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Die Schre von der Fitisdennntiation. 
Bon 
sam Dr. iur. Earl Fuchs, Privatdocent zu Marburg. 
GShluß) 


Zweites Kapitel. 


Vom Verfahren im Einzelnen. 





F. 11. 
I. Leitende Grundſaͤtze. 


D. Prineipien, welche für das Verfahren bei der Litisdenun- 
tiation maßgebend find, laſſen ſich theils aus dem mittelft 
derfelbenvondemDenuntianten verfolgten Zwede, 
theils aus der Natur der diefem Zwede anf Seiten 
des Denuntiaten correfpondirenden Verpflichtung 
conſtruiren. 

Was die erſtgedachte Grundlage jener Principien anlangt / 
fo laßt ſich dieſe nach Römiſchem Rechte nur für Eviktionsfälle 
exörtern, bei welchen dasſelbe, wie ſchon oͤfters erwähnt, die Li— 
tisdenuntiation ausſchließlich kennt. 

Die zu beantwortende Frage lautet hier dahin: Was kann 
der Succeſſor bei einem gegen ihn anhängig gemachten Eviftiond- 
proceffe von feinem Auktor vermöge des zwijchen ihnen beſtehenden 
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Nechtsverhaͤltniſſes verlangen, bezw. wozu iſt der Auktor in jenem 
Falle feinem Succeffor gegenüber verpflichtet ? 

" Das normgebende Nechtöverhättniß ift das Rechtögefchäft 
der emtio venditio, der Typus für alle anderen Obligations- 
verhältniffe in Hinficht der Eviktionsverbindlichkeit. Der Ver: 
fäufer ift lediglich zum tradere des Kaufobjelts und weiter dazu 
verpflichtet, den fortwährenden ungeftörten Befiß der Sache dem 
Käufer zu gewähren, ihn alfo darin zu ſchützen oder, falls er dieſes 
nicht fann oder nicht will, Dieferhalb volftändig ſchadlos zu halten. 
Erfolgt nun ein gerichtlicher Angriff auf die verkaufte Sache, 
deſſen Durchſetzung dem Känfer, total oder partiell, die eigen- 
thumsmäßige Dispofition über das Kaufobject entziehen würde, 
fo ift der Käufer auf Gewährung jenes Schußes berechtigt, 
welcher felbftverftändlich in jenem gerichtlichen Kampfe in Gel- 
tendmachung aller zechtlichen Vertheidigungsmittel gegen die 
Rechtmäßigkeit des Angriffes befteht. “ 

Die Ausübung diefes Rechtes des Käufers, die Auffor— 
derung deöfelben zur Schupleiftung, erfolgt mittelft der Litis— 
denuntiation. 

Die Erfülung feiner deghalbigen Verbindlichkeit verſprach 
der Berkäufer noch beſonders bei Abſchluß der stipulatio pro 
eviclione. . . 

Den Inhalt diefer Verpflichtung des Verkäufers bezw. den 
Zweck der Aufforderung. des Käufers bezeichnen die Römer durch 
assistere emtori causamque insiruere, assistere negotio, adesse 
causae agendae oder de causa agenda, -defendere, abſolut 
gebraucht, oder defendere causam oder emtorem, subsistere, 
mit und ohne den Zufag 1ii’). 

Welchen Ausdrudes man ſich bei Abſchluß der slipulatio 
pro eviclione bediente, wiſſen wir nicht, da uns. die Gonception 
der Bormel nicht erhalten ift. In dem fr. 29. $. 2. h. t. wird 


2Fr.29. 62.62. 5.1.56..21,2; 6 20. 21. 28. 20. ht 8, 
45; c. 1. de per. et comm. 4, 48; fr. 73. de proc. 8, 8}; 
fr. 85. $.6. 189. de verb. obl. 45, 1; fr. 49. pr. de ind, 5, 1. 
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aus dem Inhalt der Stipulationsformel der Zeitpunkt der Litis⸗ 
Ddenuntiation beftimmt und diefe durch renuntiare, ut de eare 
agenda adsit umfchrieben, und es iſt hiernach nicht unwahr⸗ 
ſcheinlich, daß die Formel auch diefe Worte enthalten hat. Diefer 
Anſicht ift auch Cujacius bei der Reftitution der Formel in den 
Paratiteln zum Eodey?) gefolgt, während er im trac- 
tatus ad Africanum den Worten: de ea re agenda adesse die 
Worte et eam rem recte defendere hinzufügt, auf welche letztere 
Noodt, das fr. 75. de procuratoribus 3, 3 zur Bafis der Re⸗ 
ſtitution nehmend, ſich beſchraͤnkt hat. 

Sollte aber auch in der Stipulationsformel die Verpfliche 
tung deö Promiflor auf defendere emtorem oder causam emtoris 
coneipirt gewefen fein, fo wäre dieß doch nicht lediglich von 
einer felbftftändigen Uebernahme des Procefies als procurator 
(in rem suam) °), fondern materiell von der Obforge des Ber- 
täufets, die Gefahr des Angriffes von dem Käufer abzuwenden 
und ihm die Sache zu erhalten (facere, ut ei rem habere liceat), 
zu verftehen, zu welchem Zwecke auch ein bloß äußerliches Hinzutreten 
zum Procefje ohne Webernahme einer Partheirolle genügen würde. 

Den Beweis hierfür liefert Celſus in dem ſchon oben 
($. 8. Note 131) beſprochenen fr. 62. $. 1. h. t. 21, 2, 
wo er die Verpflichtung der Erben des Verkäufers zum defend 
voranftellt, nachher aber eine Verwirkung der stipulatio lediglich 
deshalb annimmt, weil der Eine der erfchienenen Erben, welcher 
dem Käufer beigeftanden (qui liti substitit), dieſen Beiftand 
nicht erfolgreich geleiftet habe, und defhalb dem Käufer 
die aclio ex slipulatu zuſpricht, was nicht moͤglich geweſen 
wäre, wenn der Eine den Proceß vollftändig übernommen hätte. 
Ehenfo haben Paulus und Benulejus in den ebenda 
felöft erörterten Stellen (fr. 85. $. 5 und 139. de v. o. 45, 1.) 
die stipulatio duplae vor Augen, wie alle Interpreten auch ans 
nehmen, und erflären die Erben des Promiffars doch nur zum 





2) Bol. oben $. 8. Noie 83. 
3) Fr. 38. 5. 3. 51. $. 1. de proc. 3, 35 fr. 63. de iud, 5, 1. 
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subsistere für verpflichtet. Ebenſo geben die Kaiſer Diokle⸗ 
tian und Maximian in c. 20. h. t. 8, 45. den Erben des 
Verkaͤufers es anheim, emtoribus adesse_ac defendere causam, 
indem fie hierdurch die proceffmalifhe Form und den 
Zwed ihrer Thätigkeit beſtimmen. Außerdem wird die'stipulatio 
pro evictione nicht bloß dann committirt, wenn dem Käufer als 
Beklagten die Sache abgeſprochen, fondern auch dann, wenn er 
als Kläger wegen des dem dritten Verflagten zuerkannten 
Rechts an der Sache abgewielen worden ift. In diefem letzteten 
Falle könnte von jener vollftändigen Proceßübernahmed. keine 
Rede fein ). j 

Davon, daß der Auftor den Proceß des verflagten Käufers 
vollftändig als procurator in rem suam übernehmen fonnte, 

- und daß dieſe auf freier Uebereinkunft zwifchen Beiden beruhende 
Stellvertretung häufig vorkam, wird ſogleich die Rede fein. 

Die proceffualifche Form, in welcher der denuntiirte Auktor 
den von ihm zu gewährenden Beiftand im Eviktionsprocefie lei⸗ 
ftete, war zur Zeit des Formularprocefies eine zweifache: 

1) Der Auktor trat dem Proceffe bei, ohne dag damit 
die Uebernahme einer Partheirolle verbunden war. Er ftand als⸗ 
dann zu der -Parthei, welcher er Beihülfe Teiftete, und zum 
Gegner in einem ähnlichen procefjualifchen Verhäftniffe wie der 
advocalus. Diefe Betheiligung am Proceffe bezeichnet der Ausdruck 
causae adesse, welcher grade fo vom Advofaten gebraucht wird *). 





4) gl. fr. 66. pr. h. t. 21, 2. (quum admonuisset venditor etc.) 
und über die Bedeutung von defendere bei der stipulatio pro 
evictione Calletius 1..c. c. 6. m. 2. Für diefe Bebentung von 
defendere läßt fih aud noch fr. 102. de verb. obl. 46, 1 als 
Beleg benupen. Modeftin befpricht Hier eine der stipulatio pre 
evictione befonders beigefügte Glaufel wegen Erſates der Proreßr 
Toflen, deren es nicht beburft hätte, wenn eine vollflänbige Webers 
nahme des Procefies verfprochen worden wäre. Daß in biefer 
Stelle vie stipulatio nicht auf die dupla, fondern auf das Inter⸗ 
eſſe gerichtet iR, Halte fiher am Umfang der Defenfiond- 
Pflicht bei Gingehung der Gtipulation Nichts geändett. 

5) Dgl. fr. 6, 5.1. 11. pr. de post. 8,1; fr. 9. 6. 1. de poenie 
48, 19. \ 
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Die Dauer und Tragweite feines Einfluſſes auf den Proceß 
bing gänzlich vom Willen der von ihm unterftügten Parthei ab, 
meben welcher er thätig war. Sein gefammtes Vorbringen 
galt al3 Vorbringen der Parthei, weil und infoweit dieſe ihn 
dazu ausdrücklich oder ftillichweigend durch Geftattung des Beir 
ſtandes autorifirte. 

"Materiell und ohne daß dadurch die proceſſualiſche Stellung 
affleirt wurde, war ein Unterfchied zwifchen dem advocatus und 
dem Wuktor. darin erfichtli, daß der Advolat feine Sachin⸗ 
firuftion hauptſächlich vom Elienten empfing und als Rechts⸗ 
verftändiger dieſer Inftruftion die juriftiiche Form und den ge- 
bührenden Nachdruck verlieh, während der Auftor, gleichfam in 
Ergängeag der Parthei, die Lücken der Sachinſtruktion ausfüllte, 
asbistit causamque instruit, wie es in der c. 21. h. t. heißt, 
Ein weiterer proceſſualiſcher Unterfchied zwifchen dem Ad⸗ 
votaten und dem denuntürten Auktor ift darin zu finden, daß 
Erſterer nur wit der Parthei zugleich handeln kann ®), während 
der Reptere zu Folge des in der Litisdenuntiation liegenden 
Mand ats zue materiellen Vertheidigung auch in Abwefenheit 
der Parthei thätig fein konnte umd fein Vorbringen als das 
des Denuntiaten infolange zu betradhten war, bis die Parthei 
das Mandat widerrufen hatte - " 

-Zu jenem adesse causae agendae war der Auftor, wie 
oben erwähnt, ſchon vermöge feines Rechtsverhäftniffes zum Sue⸗ 
eeffor, welches ihn zum facere, ut emtor rem habere liceat, 
verpflichtet, wenn auch eine stipulatio pro evictione nicht ftatt- 
gefunden hatte, und ganz die nämliche Verpflichtung enthielt die 
nebenher abgejchloffene stipulatio. 

2) Der Auktor konnte aber auch den Eviftionsproceß 
feines Succeſſots als procurator übernehmen und trat alsdann 
in deſſen Partheirolle als dominus litis ein, und zwar war er, 


©) 0.1. de erriadv. 2, 10: En, quac adrocati pracsentibus 
‚his, quorum causae hgantar, allegant,. pesiode habenda aunt 
ac al ab ipsio dominle litium -proferantur. 
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wenn jener die Molle des Berflagten fpielte, proourator in 
rem sum. DBeftellte ihn der Succeflor vor der Litisconteftation 
aum procurator, fo bedurfte es hierzu nicht der Mitwirkung des 
Prätors?), während fpäter nur causa cognita eine Gtellver- 
tretung unter entſprechender Abänderung der Formel, eine trans- 
tatio iudicii möglich war®). 

Einer Zuftimmung des Gegners bedurfte es weder vor 
noch nach der Litisconteftation ®). 

Durch die Stellvertretung wurde das Rechtsverhältniß 
zwiſchen den urfprünglichen Partheien nicht im Geringften berüßst, 
Die intentio der Formel blich diefelbe, die condemnatio wurde 
auf den procurator gerichtet oder causa cognita umgeſtellt, dem 
Kläger entweder vom Berklagten ?0) oder vom procurator jelbft 
die cautio iudicatum solvi geleiftet 2), und es ging die adie 
indicati nicht; bloß (nad) dem fpäteren Entwickelungsgange der pros 
teffualifchen Vertretung feit Gaju 8) gegen den Principal, jondern 
and) gegen den procurator in rem suam 2), fo daß aljo hier das 
Eorrealverhäftniß zwifchen dem Mandanten und dem Mandatar dem 
Kläger gegenüberin Wirkſamleit blieb, und diefer letztere durch Die 


2) Fr. 16. de proc. 8,8. . 
8) Fr. 17-27. de proc. 3, 8. 
9) Die Anfiht Heffter's Syſtem 6.177. n. 58, daß Hierzu bie Eins 
wilfigung des Gegners nöthig fei, entbehet aller Begründung. Die 
von ihm angezogene Stelle (fr. 29. de proc.) bezieht fih auf die 
actio iudicati. 
10) Fr. 42. $. 2. de proc. 3, 3: Aliquando tamen non contrahitur 
obligatio mandati, sicut evenit, quum in rem suam procuratorem 
praertamus eoque nomine judicatum soloi promitti 
Ppromissione aliquid praestiterimus, non maı d’ex vendito, 
si hereditatem vendidimus (wenn ber Berfäufer einer Erbſchaft, von 
einem Grbfchaftsgläubiger belangt, den Räufer zum procurator in rem 
suam beſtellt hatte), velex pristina cansa mandati agere debemus, 
ut fit, quum fideiussor reum procuratoremm dedit. 
11) Gaius IV, 101; Vatic. fragm. $. 317. Bol. Bethmann-— 

Hollweg Berf. S. 285 ff.; Keller Roͤm. Bu 4. 20. 
1) Fr. 61. de proe; 8, 85. ms ahua, 2; fr, 4. pr. de 
. d. 42, 1. © 
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Stellpertestung fogar den Vortheil erlangte, zwiſchen beiden, zu 
wählen. Hierauf bezieht fi) das fr. 29. de .prac. 3, 3: 
Si aotor malit dominum polius convenire, quam eum, 
gai in rem suam pracuralor est, dicendum .est, ei 

Außerdem war der Kläger rückſichtlich der bindenden Kraft 
derpronnntiaio im Eviftionsprooep auch dem Principal gegens 
über gefichert, der dieſelbe anzuerleunen verpfliptet war 1°). 

Zrat der Auftor als procurator ia rem suam für den 
Succeſſor auf, fo bezogen fih zwar alle durch den Proceß ſelbſt 
begründeten Rechtsverhaͤltniſſe lediglich quf ihn und Die gegen 
ihn ausgeſprochene Gondemnation founte, weil er eben das 
Riſilo eines folhen Ausgangs des Procefies übernommen, gegen 
ihn zur Vollziehung kommen, allein im Procefie ſelbſt handelte 
es fi lediglich. um das Recht des Klägers dem Succejfor 
gegenüber, und aller materieller Vertheidigungsmittel bediente 
fig der Anktor. nur Namens feines Mandanten und infoweit 
dieſer ſelbſt davon hätte Gebranch machen können, weil der 
Kläger, der. die Stellverttetung felbft nicht verhindern kann, 
durch dieſelbe nicht in eine fehlimmere Lage verſetzi werben darf. 
Dieß ergibt ſich daraus, daß die-intentio, mag der Autor zum 
proeurator aktiv oder paſſiv beſtellt fein, ſtets die nämfiche 
Faſſung erhielt,. welche ihr ohne Stellvertretung zu Theil ges 
worden wäre. 

Handelte es ſich alſo im Eviftionsprocefie, in welchem der 
Aultor Vertreter des Verklagten war, um Ertheilung einer 
exceptio, jo wurde deren Zulaͤſſigkeit danach bemeſſen, ob fie 
dem Succeſſor hätte gegeben werden müffen, und die Zafjung 
der exceplio danach eingerichtet. Wurde z. B. der Publiciana 
in rem apkio des Klägers die exceptio dominii entgegengefeßt; 
fo lautete die exceptio immer: si ea res pössessoris non sit !€), 
auch menn ftatt deſſen der Auftor den Proceß übernommen hatte. 





18) Fr. 63. de re iud, 43, 1; Keller Sitisc. u. un 4. 
14) Fr. N. de Publ, in zem act. 6, 2. B 
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Dafüur, daß der letztere, wenn auch anf eigertes- Böflfo, 
doch nur Namens des Succeffors den Proceß führt und 
deffen Recht vertheidigt, bietet die Ausdrudswetie- Macer’s 
in dem berühmten fr. 63. de re-iud. 42, 1. den klarſten Belrg: 

Scientibus sententia, quae inter alios data est, obest, 
cum quis de ea re, cuius aclio vel defensio primum 
sibi compelit, sequentem agere paliatur, veluli si— 
experiri passus sit —. possessor venditorem de 
proprietate rei emtae. — Is vero, qui-prierem do- 
minun defendere causam palitur, ideo propter soien- 
tiam.praescriplione res quamois- inter alios iudicalao 
summovelur, quia ex voluntate eius de dure, quod e» 
persona agenlis habil, iudicalum est, 

Eben wegen. :diefes reinen Repraͤſentationsverhältniſſes 
Bann. auch der Succeffor in jedem Stadium ded Proceſſes die 
Nückipertragung desfelben auf ihn ſelbſt und damit die Ent 
fernung: des Auftord ans dem -Nechtöftreite erwirken (nach der 
Kitisconteftation allerdings nur nady vorgängiger Eognition: des 
Prätors wegen der nunmehr erforderlichen translati6 iudicii), 
und es kann ſich der Auftor nicht, wie der Ceſſionar dem Ce— 
denten gegenüber, darauf berufen, so non debere carere propris 
lüte:*), weil er nicht, wie diefer, ein ihm vom Mandanten 
übertragenes Recht verfolgt, fondern eine son ihm dem Mans 
danten übertragene Sache gegen fremden Angriff fhügt. 

Aus demfelben Grunde konnte auch der Auttor ſich des 
ihm lediglich für eigene Procefie zuftehenden ius revoeandi 
domum nicht bedienen, wenn er den Proceß für feinen eviktionss 
berechtigten Succeffor übernehmen wollte, mochte er fi auf 
jenes Privileg vor gder nach der Litiseonteftation berufen, Da 
der Gegner des Klägers nicht der Berkäufer, fondern aus— 
ichließlich der befigende Käufer iſt 1°). i 

Den Auttor im Coiktionsprocefie zum procurator in rem 


15) Fr. 25. a proc. 3, 3. ı 
18) Fr, 49. pr, de iyd. 5, $; c. L:ubi In rem: act.‘ Pr ig. Bi 
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suam zu beftellen, ſcheint während des Formularprozeſſes häufig 
vorgelommen zu fein”), und es empfahl fi dieß Verfahren 
durch feine Zweckmaͤßigkeit, indem dabei für das Intereſſe des 
Auftors und des Suecefiors in entfprechender Weile geforgt 
war und meiftentheils ein fpäterer Regreßſtreit wegen Erfüllung 
der Eviktionsverbindlichleit abgefchnitten wurde. 

Der Succefior hatte dabei den Vortheil, daß er, aus dem 
Proceſſe felbft ausſcheidend, der Führung desfelben und aller 
damit verfnüpften Beldftigungen überhoben war. Erheiſchte es 
fein Intereffe, fo konnte er in jedem Stadium des Proceſſes 
von feiner Befugniß Gebrauch machen; feinem Profurator zu 
affiftiren *). 

Erging im Evfttionsftreite eine pronuntiatio iwdieis zu 
Gunſten des Gegners, fo fam es darauf an, ob diefer den Suc⸗ 
ceſſor bei Beſtellung des Auftors zum procurator vom Proceſſe 
gänzlich freigegeben hatte oder nicht ?*). 

Im erfteren Falle, wo der Succeſſor volltommen durch 
die vom Profucator vollzogene Litisconteftation liberirt war 2°), 
berührte ihn jene pronuntiatio, wie der ganze Proceß überhaupt, 


17) Fr. 49. pr. de iud. 5, 15 fr. 21.8.2. 66. 5.2. h. t. 21, 2; 
fr. 63. de re iud. 42, 1. 

18) Fr. 69. de prec. 3, 3: Paulus respondit, etiam eum, ‚qui ad 
litem suscipiondam procuratorem dedit, causae suno adesse 
non prohiberi. Diefe Befugniß Rand dem Succeſſor ſelbſtverſtänd ⸗ 
lich nur dann zu, wenn ihn der Gegner vom Procefie nicht freiges 
geben hatte. Andern Balles wäre biecansa nicht mehr ua geweſen. 

19) Ertennibat war dieß bei der Beflellung eines procnrator pracsentis 

. ‚daran, vom welchem von Beiden der Gegner ich die cautio Indicatum 
solvi flellen ließ. Ginen Fall der nicht erfolgten Wreigebung enthält 
das (in N. 10 citirte) fr. 42. $. 2. de proc. 3, 3, 

20) Diefe Liberatlon fällt unter den Geſichtspunkt einer Delegation. Vgl. 
fr. 11. de nov. 46, 2: Delegare est vice ua alium reum dare 
ereditori vel eui iusserit (wc. creditor, alfo mit Zußimmung des 

16, vgl. auch fr. 8. $. 5. 22..eod). ($. 1.) Fit autem 

delegatio vel per stipulationem wel per litis contestationem 

(ve. cum alio, cum procuratore). 
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gar nicht, indem er die Sache behielt und der procurator dem⸗ 
naͤchſt die litis aestimatio zahlen mußte. 

Im letzteren Falle dagegen, wo der Succeſſor im Falle 
eines Ungehorfams gegen den arbilratus iudicis der Gefahr 
ausgefegt war, vom Gegner auf die, den Werth der Sache moͤg⸗ 
Ticherweife unverhäftnigmäßig überfteigende, litis aestimatio mit 
der actio iudicati belangt zu werden, konnte er mit ſich zu Rathe 
gehen und mit dem Auftor ſich darüber verftändigen, ob dem 
arbitratus iudicis Folge zu geben fei.oder nicht. In jenem Falle 
konute er alsbald feinen Anſpruch auf Eviktionsfeiftung verfolgen, 
je nachdem diefer durch vorgängige stipulalio pro eviclione figirt 
war oder nicht. Entſchied ſich der Auftor dafür, es zur lilis 
aestimatio fommen zu. lafien, und der Gegner verlangte und 
erhielt diefelbe vom Succeſſor, fo hatte dieſer fiher ein Regreß ⸗ 
recht gegen den Autor, auch auf denjenigen Betrag, der die etwa 
promittirte dupla ũberſtieg, und zwar ex emto, da die durch 
die stipulatio duplae für die Entfhädigung beſtimmte Grenze 
als durch die nachherige Uebereinfunft der Contrahenten befeitigt 
anzufehen wäre. 

Für das Intereſſe des Succefjors war ferner darin geforgt, 
dag in allen jenen Fällen der Autor das im Eviltionsſtreite 
gegen ihn erlaffene Urtheil auch dem Succeffor gegenüber, 
insbefondere in einem etwaigen fpäteren Regreßftreite, anerkennen 
mußte, und daß ihm jede. Einrede eines Verſchuldens in der 
Procegführung abgeſchnitten war, da er ja felbft fi dieſer uns 
terzogen hatte, 

Die Beftellung zum procurator gereichte dagegen dem 
Auktor infofern zum Vortheile, als er in Zolge feines ſ. g. 
dominii litis frei und unabhängig über die ihm zu Gebote ſte⸗ 
henden Vertheidigungsmittel disponiren, durch gütliches Abkom⸗ 
men mit. dem Gegner der Committirung der stipulatio pro 
eviotione vorbeugen oder. bei ungünftigem Ausgange des Pros 
ceſſes durch Zahlung der Iitis aestimatio, woreln er condemnirt 
wurbe, den Regreß des Käufers auf eine höhere “up abſchnei⸗ 
den konnte, 
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Nach Aufhebung des Formularprocefies wurde die Pro- 
cedurform der extraordinaria cognitio, diefchon vorher allmaͤhlig 
in ihr Gebiet Fälle der iurisdictio ordinaria hereingezogen hatte, 
zur Regel erhoben. 

Die diefem Verfahren eigenthümlihe Naturafegekution, 
welche der mit exekutiver Gewalt nicht befeidete Privatrichter 
feinen Entſcheiden und Befehlen nicht nachfolgen laſſen Tonnte, 
wurde jeptaud auf dem Gebiete der früheren arbiträren Klagen 
moͤglich, und während zur Zeit des Mafflihen Römijchen Rechts 
auf direftem Wege die Befolgung des arbitratus iadicis nicht 
möglich, fondern nur-im iuramentum in litem ein in den meiften 
Zallen wirkſames indireftes Mittel gegeben war?!), fo konnte 
jetzt der Kläger, wenn die ihm zugeſprochene Sache noch beim Bers 
llagten exiſtirte, dieſe ſelbſt mittelft der vom Richter anzumendenden 
Bwangsmittel erfangen 22), und es hing jegt vom Belieben des Klä⸗ 
gers im Eviktionsprocefjeab, die gewaltfame Wegnahme der Sache zu 
erwirlen oder ſich fein Intereſſe mittefft des iuramentum in litem 
zu ſchaͤtzen. Hierdurd verlor die Beftellung des Auktors zum 
procurator in rem suam nad) einer wichtigen Seite hin ihre 
frühere Bedeutfamteit. 

Nichts wurde dagegen dur den Untergang des ordo 
äudiciorum privatorum an der proceſſualiſchen Stellung des - 
Auftors im Eviktionsprocefie geändert, mochte derjelbe getrennt 
neben der Parthei am Rechtsſtreite Theil nehmen oder feinen 
Beiftand als Stellvertreter der Parthei wirlſam werden laſſen. 


21) Fr. 4. 9 3. fin. reg. 10, 1; fr.2. & 1. de in litem iur. 12, 
3; fr. 73. de fidei. 46, 1; Savigny Syf. V, p. 123. 

22) Fr. 68. de rei vind. 6, 1. In biefer Stelle halte ih nicht mit 
Savigny a. a. D. die Worte si guidem habeat rem mans 
militari officio iudieis ab eo possessio transfertur für interpolitt, 
wenn aud im Originale ſtatt jadieis ſich praetoris vorgefunden 

— Haben mag, und zwar defhalb, weil Ulpian im 51. Bude ad 
edielum, aus dem jene Stelle entnommen if, von Fideicommiſfen, 
alfo einem Sweige der extraordimaria cognitie, gehandelt. hat, hier 
alfo Naturalerekytion zuläfiig war. Vielmehr finde ih. mit Webell 
Röm. Vindilationcproces ©. 126 m Interpolation in der Hin« 

. ie generalie ost etc. 
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Diefe Anfcheuung ift in. unferem gemeinen .Procefie uns 
getrübt verblieben. Hier gilt der Aultor, auf erfolgte Litis⸗ 
denuntiation dem Proceſſe binzufretend, als f. g. acceſſoriſcher 
Intervenient, und zwar dergeftalt, daß feine Beihülfe lediglich 
von der fortdauernden Zuftimmung des Denuntianten abhängt 2°). 

Wird dem Auftor von der Parthei die Vertretung im 
Proceſſe vollftändig übertragen, jo geht zwar die Beiftandleiftung 
ala minus in jener Repräfentation der Parthei als in dem maius 
unter, da jedoch die Grundfäge des Mandats für den Austritt 
des Profurators, als des reinen Organs der Parthei,.aus dem 
Procefie entſcheiden ohne daß es einer causae cognilio des Ger 
richtes bedarf?*), fo hängt es auch hier vom Willen der ver- 
tretenen.Parthei ab, durch Revokation des Mandats auch den 
acceſſorxiſchen Beiftand des Auftors zu befeitigen. 

. Ganz die nämlichen Grundſätze entſcheiden jet über die 
proceſſualiſche Stellung der übrigen Regreßpflichtigen, denen der 
Gtteit:verkimdigt werden kann 5), 


$. 12. 

. Bortfegung. 
J— 
Ich wende mic nunmehr zur Erörterung der rechtlichen 
Natur der dem Denuntiaten obliegenden Verthei— 
digungspflicht, indem ich mid auch hier lediglich auf die 

Eviktionsfaͤlle beſchraͤnke. 

Die zu beantwortende Frage lautet hier dahin: A der 


Autor’ zur Beiftandleiftung dem Succeſſor präcis verpflichtet, _ i 


fo daß letzterer dieſerhalb ein Klagererht Hat, oder ift jene Ver⸗ 
bindlichfeit eine rein hypothetiſche, nicht erzwingbare, dere 
geftalt, da ihre Erfüllung dem Denuntiaten lediglich im eigenen 


23) Bergt. "außer den Lehrbb. noch Bensler im A. f. c. P. B. IV, 
p. 189. 180 ⸗q.3 Brauer ebendaſelbſt B. XXIV, 5.5 u. 18° 

» Siferh 0. $. 27; Stever 1. c. p. 19 2q. 

4) Bergmann-Holiweg Baf. S. 240 8 216 “ 

25) Bgl: vie Cltate der Note 23. 


von ber Litisdenuntiation. 13 


Sntereffe, zur Vermeidung anderweiten Nachtheils, anheimge⸗ 
ſtellt bleibt ? 

Bereits oben ($. 3. Note 40.) wurde erwaͤhnt, daß der 
Käufer auf Eingehung der stipulatio duplae alsdann ein Klage⸗ 
recht Hatte, weun diefelbe in Kaufgefchäften der fraglichen Art 
berfömmlich war, im conereten Falle aber beim Abfchluffe Des 
Kanfes nicht erlaffen, fondern nur vergefien war. Alsdann 
fonnte der Käufer mit der aclio emti auf Promiffion der dupla 
Magen, und eine condemnatio dupli erwirfen. 

Der Verlauf eines ſolchen Proceſſes zur Zeitder formulae 
war wohl der. Die vom Prätor ertheilte Formel hatte ‚die 
praescriptio: ea res agalur de stipufatione duplae contrahenda, 
um das eo nomine agere zu präcifiren und der consumlio 
sclionis emti in- anderen Richtungen vorzubeugen, und hieran 
reihten ſich die übrigen Beftandtheile: Quod Aulus Agerius a 
Numerio Negidio Nındum Cornelianum H.-S. X. M. emit, qua 
de re agilur, quidquid ob eam rem N=. N®. A°. A°. darefacere 
oportet ex fide bona, eius iudex N”. N®, Ar. A°, condemna 
etc. Entſchied ſich der iudex für den Kläger, jo erließ er wahr: 
ſcheinlich zunächft einen arbitratus an den Verklagten, die dupla 
pro eviclione zu promittiren 2°), deflen Befolgung zu einer abfos 
Intorifchen Sentenz führte 2”), während im Falle des Ungehor: 
jams der Kläger dahin condemnirt wurde, daß er im Zalle der 
Eviktion die dupla pretii zu leiften habe. Ohne Zweifel wurde 
diefe Leiftung genau von den Vorausfegungen abhängig gemacht, 
unter welchen der freiwillig promittirende Verkäufer die stipulatio 
duplae abſchloß. 

Mittelſt jener Klage wurde die Promittirung der dupla 
nachträglich dem Verkäufer abgenöthigt oder durch die Condem⸗ 
nation erfeßt, und die Klaganftellung war, falls der Verkäufer 
den Abſchluß der Stipufation verweigerte, deßhalb unerlaͤßlich, 
weil fonft nad) erfolgter Eviktion der Käufer lediglich auf 


26) Fr. 9. de praeser. verb, 19, 5. 
27) Gaius IV, 114, - 
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das Interefje Hagen konnte und hierbei die immerhin ſchwierigere 
Liquidation desfelben zu erbringen hatte. Der Käufer verichafft 
fich alfo hier vor erfolgter. Eviftion einen Anſpruch, auf welchen 
ex nachher kein Recht mehr haben würde. 

-Ganz anders verhält es fi) mit der in dem Weſen des 
Kaufgefchäfts für den Verkäufer begründeten Defenfionepflict, 
mag deren Erfüllung noch befonders (in der stipulatio duplae) 
verfprochen fein oder nicht. Sie ift eine Folge der Verpflichtung, 
dafür zu forgen, ut emtori rem ex causa emlionig habere liceat, 
einer Obforge, welche im Falle eines im Wege des Procefies 
erfolgten Angriffes Seitens eines Dritten ſich nur darin äußern 
Tatın und dephalb fih darin äußern muß, diefen Angriff zu be— 
feitigen. Nur wenn er dieg mit Erfolg gethan hat, wenn der 
richterliche Ausspruch dem Käufer das Behalten der Suche fichert, 
iſt der Beiftand leiftende Käufer von- der Entjchädigungspflicht 
(mag deren Gegenftand firirt fein oder nicht) befreit, während 
entgegengejegten Falles die Beiftandleiftung felbft dem Aultor 
Nichts nügt, vielmehr das vilium in iure transferentis erft recht 
Hax herausftellt. . 

Auf der anderen Seite ift, wenn die Sache nicht evincixt 
wird, der Verkäufer miederum feiner Entfhädigungspflicht über 
hoben, er mag nun den Verkäufer vertheidigt oder dieß unters 
laſſen haben und e8 mag im erfteren Falle feiner Vertheidigung 
der Obfleg zu verdanfen geweſen fein oder nicht, weil der Käufer 
die Sache behält und der Beiftand des Verkäufers entweder er= 
folgreih oder überflüffig war. Die Grundlage der Entichädis 
gungsverbindlichkeit des Auftors ift hiernach die Eviklion felbft 
nad) erfolgter Entfcheidung des Richter dem auf das vom Ber 
Täufer übertragene Recht geftügten Käufer gegenüber, rem ei 
ex emto habere non licere. Die Beiftandleiftung des Auktors 
für fi) benimmt nicht dem. Käufer das Regreßrecht und ihre Unters - 
laſſung erzeugt ebenfowenig die Regreßpflicht. 

Diefe Beziehungen zwifchen der Defenftonspflicht des Autors 
und deffen Eviktionsverbindlichkeit finden ſich auch in unferen 
Quellen beftätigt; denn die stipulalio duplae ift ohne Rückſicht 
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auf vorangegangene Defenflon des Auftors mit der richterlichen 
Entſcheidung committirt, infofern derjelben die Befolgung des 
arbitralus iudieis oder die Leiftung des Judikats nachfolgt, und 
tommt es aus irgend einem Grunde nad der pronuntiatio zu 
feiner von beiden, fo wird Die eingetretene commissio stipulationis 
efolvirt 23), und das Nämliche ift ohne Beziehung auf eine 
vorangegangene stipulatio pro eviclione für die actio emti aus: 
gefprodpen *°). 

Dafür, daß der Beiftand des Auktors, wenn er erfolglos 
war, ebenfo wie deſſen Unterlaffung an der Eviktionsverbinds 
lichkeit Nichts ändert, haben wir einen ausdrüdlichen Beleg in 
c. 23. h.t.8, 65: 

Quum successores eliam venditoris pro evictione 
teneri possint, si velut obligata sibi respublica Thes- 
salonicensium pignoris instituat iure persequi, qnae 
comparasli, auctoris heredibus quocunque gradu con- 
stitutis assistere negotio denuntia. Quod sive prae- 
sentibus his fundus, quem emisli, fuerit evictus, sive 
absenlibus, postea quanu tua interest rem evictam 
non esse, teneri publice notum est. 

Hat der Käufer den Verkäufer zur Hülfeleiftung aufgefors 
dert und diefer kommt diefer Aufforderung nicht nach, fo wird 
dadurch der Erſtere nicht etwa der eigenen Bertheidigung dem 


28) Bol. Fr.’1. 13, 16. $. 1. 21. $. 1, 3. 22. pr. $. 1.27 28. 38. 
34. 8. 1-2. 35. 39. pr. 41. $. 2. 53, pr. 55. pr. 57. pr. 83. 1. 
h.t. 21, 2 

29) Fr. 1. pr. de rer. permut, 19, 4: si evicta res non sit, nikil 
(venditor emtori) debet; c. 3. h. t. 8, 45: Qui rem emit, es 
posl possidet, guamdiu evicta non est, auctorem sunm prop- 
teren, quod aliena ‚vel obligata res dicatur, convenire nom 
potest; ©. 6, cod.: Non dubitatur, etsi specialiter venditor 
evietionem non promii re evieta ex emto competero actio- 
nem; c. 21. eod.: Emti actio longi temporis praescriptione 
non submovetur, licet post multa spatia rem evictam emtori 
ſverit oomprobatum. Bgl. fr. 23. $. ı. de usucp. 41, 3; fr. 66. 
82.5.6 21, 25 fr. 84. 8. 5. de leg. 15.0.9. h. 1. 8, 45. 
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Evincenten gegenüber überhoben, vielmehr muß er diefer nach 
beten Kräften ſich unterziehen, wenn er nicht wegen verfhuldeter 
Eviltion feines Entjhädigungsanfpruches verluftig gehen will *°). 

Hieraus ergibt fi, daß die Defenfionsleiftung des Aultors 
für den Käufer nur infofern von Intereſſe ift, als Exfterer die 
Macht und den Willen hat, ihn mit Erfolg gegen. den Angriff 
des Evincenten zu ſchũtzen. 

Von viel größerer und auf den Entſchädigungsanſpruch 
ſelbſt direkt influirender Bedeutung ift für den Käufer die Auf« 
forderung an den Verkäufer zur Erfüllung feiner Defenfions- 
pflicht; denn hierdurch erfüllt jener, wenn eine slipulatio duplae 
abgefchloffen ift, eine feinen Anſpruch auf die dupla mit bedins 
gende Obligation, wenn dagegen jene Stipulation nicht einge 
gangen ift, fo entgeht er demnächſt der exceplio culpae gegen 
feinen auf die Eviltion geftügten Entſchädigungsanſpruch. Zu 
jener Aufforderung bedarf es aber feiner Klage, ſondern es ges 
nügt die Litisdenuntintion, welche die Mahnung 3) zur Erfüllung 
der Defenfionspflicht enthält. Grade die Aufnahme der Litis⸗ 
denuntiation in die Stipulationsformel als einer Vorausfegung 
des Anſpruchs auf die promittirte dupla zeigt deutlich, daß die 
Römishen Juriften die Defenfionsleiftung des Auftors als in 
deffen Intereffe, zur Abwendung der eventuellen Entſchä— 
digungsverbindfichkeit, geſchehend anfahen. 

Don einem felbftftändigen Klagerecht des Käufers” ann alfo 
da nicht die Rede fein, wo ex durch die Mahnung fein Intereffe 
volftändig wahrt und die Erfüllung im Interefie des Verpflich- 
teten erfolgen würde. © 

Zu demfelben Refultate gelangt man, wenn man fich den 
Verlauf eines ſolchen Proceſſes vergegenwärtigt. 

Mit der actio ex stipulatu würde der Käufer nicht haben 
Magen können, weil dieſe erft nad) geſchehener Eviftion committirt 


30) Fr. 55. pr. h. € 21, 2; c. 8. h. 1. 8, 45. 
31) €. 21. h. (.: interpellare venditorem sive successorem eins 
debes, ut tibi aesistant causumquo inatraant. - 
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worden ‚wäre ®2), Gefept num, der Känfer klagte mit der actio 
emüi auf die Defenfion, jo würde, wenn fich der verflagte Auftor 
weigerte, dem deßhalbigen Vorentſcheide des iudex zu gehorchen, 

dieſer außer Stand gewejen fein, der ihm obliegenden Verbind⸗ 
lichkeit zus Eondemnation nachzulommen, da erft mit der Eviktion 
dem: Käufer ein Entſchädigungsanſpruch erwuchs, bis dahin alfo 
es ungewiß ‚war, ob diefer feinen Verkäufer ayf Eviftiongleiftung 
befangen fönne. Wegen diefer Ungewißpeit war eine Abſchaͤtzung 
der verweigerten Defenfion in Geld unmöglich. Eine Eondem: 
nation zur Entſchädigung für den Fall demnächſtiger Eviktion 
im Allgemeinen war ebenfo unthunlich, da der index zu 
cerla pechnia verurtheilen mußte. Mit eines: jo inhaltslofen 
Epaberination wärs auch dem Kläger nicht gedient gemefen. Eben 
wegen, jener Unmöglichkeit, zu condemniren, wide meines Be- 
düntens der Prätor von vorn herein die Ethellung der hormel 
verſagt haben. 

Hierzu kommt noch, daß bis zur Enheilung der-' pronun-. 
tiatio, wie dem Käufer die Kitisdenuntiation, fo aud) dem de 
nunsiirten Bertäufer die Aſſiſtenz offen flaud =), bis zu die ſem 
Beitpunfte alſo von einem Verzuge desſelben in Erfüllung 
der Verbindlichkeit nicht die Rede fein konnte, und fomit eine 
vorher angefiellte Klage, die praͤciſe Berechtigung auf Defenflon 
ſelbſt ‚einmal unterftelt, al8 verfräht hätte. zurückgewieſen 
werden müffen. Nach Etlaß einer dem Evincenten günftigen 
pronuntiatio wäre aber jene Klage offenbar verfpätet, weil 
nunmehr der Auftor nicht mehr im Stande war, rem defendere. 
Diefe pronuntiatio (Mit ihren Zolgen) führte jegt zur Begrün- 
dung der Enthädigungspflicht wegen Eviktion. 


32) Mit Regt,demerft Ribbentrop Correalobl. ©. 208, daß, wenn 
„dig actio ex stipulatu ſchon mit der unterlaffenen Defenſion im 
Eoiftionöprocefie verwirli worden wäre, die Römischen Zurliten aus- 
vruücklich und öfters dieſe erhebliche Regel erwähnt. und die Ueberein⸗ 
.. Rimmnng der stipylatio duplae mit.der eautio.indicatum solvi 
in jenem Punfte hervorgehoben hätten. 

33) Dal. oben $. 19. 
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Hiernach find alte diejenigen Stellen, welche von einer Vers 
pflichtung des Auktors zum defendere fprechen 20), nicht von 
einer erzwingbaren Verbindlichkeit, fondern nur dahin zu vers 
ftehen, daß der Auftor-in feinem eigenen Intereſſe, zur Abwen- 
dung eines ihm drohenden Nachtheiles, der Defenfion ſich untere 
ziehen muß, diefelbe jedoch auf feine Gefahr unterfafjen kann *>.) 

Für eine Zwangspflicht des Auftord und ein Klagerecht 
des Succefjors auf Defenfton werden zwar von manchen Schrifte 
ſtellern einige Stellen namhaft gemacht, jedoch mit Unrecht. 

Dazu gehört zunächft ein Ausſpruch von Hermogenian 
in fr. 74. 6. 2. h. t. 21, 23°): 5 

Mota quaestione inlerim non ad prelium resiitvendam, 
sed ad rem defendendam vendilor eonvenirs potest. . 
Wenn auch conveniri meiftens „lagen, im Rechtswege- 
belangen“ bedeutet, fo wird es doch auch häufig von außerge⸗ 
richtlichem Anmahnen und Auffordern gebraucht, ja e8 bezeichnet, 
mit und ohne den Zufaß testato, gerade fo viel als denuntiare *7). 


34) Fr. 8%. 8.5 339. de v.o. 45, 1: heredes debent 

subaistere; M. 62. $ 1. h. t. 21, 2: omnes defendere debent, 

35: Huber prael. ad P. XXI, 2, u. 17. bezeichnet dieß treffend mit 
ven Worten: 'secundum guid necessarion \defensoren ense — 
aurteres in casu evictionin, cum ad illor periculum re- 
dundct, si rem bene curure sibigue consulere. velint, emloren, 
maepe ut in re alieni periculi negligentius agentes. defendere 
coguntur: non absolute aut inviti, sed. re ipsorum ita flagitante, 

36) Auf vieie Stelle bezieht Äh Heffter L.’c. $. 501. n. 41. 

37) So wirt in den beiden fan gleihlautenden Siellen (fr. 8ö. $. 5 und 
139. de v. 0. 45, 1); in der erfleren mit denuntiare, in der leh⸗ 
teren mit convenire die Streitverfündigung bezeichnet. Vgl. außerdem 
fr. 10.8. 12 mand. 17, 1. (si modo habuit facultatem rei conve- 
niendi desiderandique etc.) ; fr. 10. $.3. de his quae in fraud, er. 
42, 8. (testato conventus, ne emeret); fr. 122. $. 3. de v. o. 
45, 1.,(quam — testate convenerit et.denidoraverit, ut — emo- 
rent); «. 10. de pign. 8, 14. (denuntiationibus conveniendi). 
Die Litisvennntiation als Procepeinleitumg hieß, auch nachdem fie 
feit Gonfontin durch Wermittlung der competenten Behörde ger 
fchehen mußte, conventio, c. 1.4. 1. C. Th. de act. eert. temp. 
fin. 4, 14; 0.3.depraeser. XXX vel XL ann. 7, 39. Bol. auch 
Huber 1. c.; Glüdl. c. p. 420. 
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Eine andere, hierher gezogene; Stelle vüprt von Julian 
ber in fr. 75. de proc. 3, 3: - 

: Qui absentem ewlorem eundemgue possessorem fandi 
defendebat et iudicium. nomine eins accipiehet, po- 
stulabat a venditore fundi ut ab eo ‚defenderetur; 
venditor desiderabat caveri sibi, ratam rem emtorem 
habilurum; pulo eum venditori de ralo salisdare debere, 
quia, si fundum agenti restiluerit, nihil prohibet do- 
minum rem petere, eleogivendiloremrursusdefendere, 

Der procurator deducitte nach der Entwicklung des pro⸗ 
ceſſualiſchen Repräfentationsverhäftnifies zur Zeit des fpäteren 
klaſſiſchen Res (nad) Julian und Gajus zur Zeit des Ulpian 
und Paulug) ie Sade in das iudicium, fo daß es einer cautio 
de rato nicht bedurfte, während der defensor vor wie nad 
dieſe Eaution dem Gegner Teiften mußte, ‚weil durch Seine Litis— 
eonteftation für den dominus die Sage nicht in iudierum dedu⸗ 
cirt, ein ungünftiges Erfenntniß für ihn nicht verbindlich wurde 
umd einer von ihm fpäter angeftellten Klage die exceptio rei 
indioatae nicht entgegengefeßt werden konnte *°). 

Hatte alfo.in unferem Fulle:A, als defensor für den abr 
weſenden Käufer und Befiger B den Eviltionsproceß übernommen, 
fo Hatte er auch dem Kläger D die ‚aautio de rato leiſten 
müffen*°). Dieſe jhüßte zwar dem Kläger gegen die Nachtheile 
der Nichtratihabition, keineswegs aber den Auftor C, der trotz 
der Defenfion im jetzigen Proceſſe demnähft im Vindications⸗ 
proceſſe desB gegen D den Erxfteren gegen den Einwand desD, ſelbſt 
Eigenthümer: zu fein, vertheidigen müßte, um der Eyiktionslei- 
fung, von welcher er in Folge der Nichtanerfennung des früheren 
Urtheils Seitens des Käufers nicht befreit. worden ift, durch 
Erwirkung. eines günſtigen Urtheils zu entgehen. Deßhalb er— 
ſcheint der Anfpruch des Auktors, daß der defensor auch ihm 
caufio de rato zu ſtellen Habe, volllommen gerechtfertigt. 


38) Fr. 27. pr.de proc. 3, 3; fr. 31.56.deiud.5, 1. Beifmanns 
Hollweg Verf ©. 190 29. 
39) Bgl. fr. 40. $. 2. de proc, 3, 3. . 
2 “ 
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uuch bier iſt das eaginn von chier N und im kige⸗ 
nen Intereſſe zw verftehen 0): N an 
I ni einen auderweiten gwang konnte Jirlkan nicht denfen, 
am wertgften an einen In einem’ etwaigen Proreffe deb Käufers 
gegen den’ Auftör‘ wegen‘ Defenſionsleiſtung anwendbaren Zwang; 
denn der Juder hatte feine Etekutionsbefugniß. Ebenſowenig 
leße fich aber die Annahrie rechtfertigen, daß es fich hier um 
Nöthigung des Aultors zur Vertretung‘des' Käufers B im Vin— 
dilationsproceffe gegen D ſelbſt handle; dent der Prätor zwingt 
nut den procurator des Berklagten, wen er in’die Ver: 
tretung desſelben confentirt Hat, zur Webernahme des Judiciums “) 
durch andernfalls zu gewärtigende missio in bona, während’ die 
Weigerung eines Dritten, fr den’ Kläger Hitem zu Konteftiteri 
oder in einem fpäteren Stadium für ihn der Proceß pt’ iber⸗ 
nehmen, nur die Folge haben kann, daß der’ Praͤtor die dotuel 
auf · den Dritten aus⸗ oder umzuſtellen verweigert. 
Ganz-im naͤmlichen Sinne, von einer Nöthigung im eiges 
hen Intereffe und zur Abwendung eines im Unterlaffungsfalle 
zu leidenden Vermögensnachtheils, gebraucht derfelbe FulikH 
den Ausdtuck cogere in fr. 14. $. 1. iud.:solv:’46, 7: 
Quoties -ex stipnlatione indicatum solvi ob rem non 
. “defensam agitur cum 'fideiussoribus, non est iniquum 
-cäveri, dominum priore iudicio absolvi, quia omissa 
- egutione ſideiassores mandati iudieio non consequentür, 
aut certe cogentur, dominum priore fadicio deferidere: 
Da wegen unterbliebenet Litisconteftation der Klaganſpruch 
gegen den Mändanten noch nicht confumirt war, ſo konnte det 














40) So verfleht dieſe Stelle richtig Pufendorf Obe: fur. unfv. Tl 
o. 35. 8. 19: Quod in I. 75..de prec. eontinetur,; cogi vianıdl) 
torem iterum defendere, non e0. pertinet; quari venditgr amı 
nino respectu emtoris ad defendendam rem cogatur, sed eo, 
quod venditor, quia ipsius fntersit, ne ebictionem pracslet, rem 
defendere rogatur. Cogere finden wir auch von einer lediglich 
moralifchen Verbindlichkeit in unfern Quellen gedraucht, ſo P. 
in fr. 3. 8. 8 34. de neg. g. 3, 5. 


41) Fr. 8. $ 9. de proc. 3, 3. “ 
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Kläger denfelben trotz der Zahlung der Bürgen ob rem non 
defensam ‚weiter verfolgen, ‚insbefondere missio in bona erwirfen 
und daduch indirekt den Verklagten zur Uebernahme des Ju- 
Dichte ’ Sndtigen, und falls der Verklagte dann condemnirt wurde, 
19° müßte‘ er doppeit feiften ;" das Sudlcaf an den Kläger ind 
den Etſatz am’ die Bürgen. Dieß eiſchien umbillig und es konnten 
icium -mandati nur dann er⸗ 
r des früheren Proceſſes eine 
ihin Gezahlten) dafür hatten 
A Verklagten von feiner Ver⸗ 
Fe’ Me, 10" Falken fie At 
Befahr doppelter! gahlung ger 
ten Erfolg entweder"der war, 
. . 5 erging, oder dab ſie! nur 
€ bh defensum · iri (Uebernahme der Sache als 
rem 'suam) Erſatz des an-den früheren Kläger 
Pe erhieften. Julian Tägt es unentſchieden, welcher Ver⸗ 
Ffülhrungäbeife der Vorzug zu geben ſei. Entſchied ſich deriuder 
für die lehztere, ſo waren die Bürgen bei-Kottfegimg des früs 
heren Proceſſes zu der Uebernahme desſelben genöthigt, wenn 
fie nicht Gefahr’ laufen wollten, im Falle ungänftigen Ausgangs 
aus“ der committirten -antion Ep des Judicats "an ihren 
Mandanten zu leiſten. 

Dafür, dag der Litisdenuntiat dem Denuntianten gegen⸗ 
über nicht zur Beiftandsleiftung im Eviftionsprocefie abjolut 
verpflichtet fei, haben ſich auch die meiften älteren und neueren 
Ente eilt)" 
’ h 
nad ch R , ; 
40) Byli;Celhstue Lu. add: 7.- 1, 35 Donelius Comm. Xll, 
or pi); Ummiunl. c. m. 325 Pothier L.e. 115; 
»b #Berger Oeishurs 1, 8,.5, 0. 170. Sol.diee. for. T. 14 obe. 1. 
mpg "Böhmes::Cons. et der. T. 11 B, Il.den: 65 — 

bez tun.emiv. T. 1.0. 85: 8.12; .Aommel. Bhapa. quacst. obs. 

Im Ti; Bönnerl. 8.2. 63 Gemslen imıdksfu 3 
7 OL EEE Danzig. AM, 23 Martin 1. 0. 63075 
®lüdl.c. p. 419-420; Linde ko 0r&:4123 Bayer c. p. 
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BeueE © = a u 
a 8ortſehung. 


Aus den oben dargeſtelltan Grundfägen über den Juhalt 

und das Weſen der dem Autor obliegenden Defenfionsverbindr 
Ticpleit ergibt ſich für die Negelung des proceſſualiſchen Vers 
fahrens die Folgerung, daß der Litisdenyutiat, wenn er nicht 
als Procurator des Denuntiauten in deſſen Namen den Proceß 
fortführt, neben demſelben und mit deſſen Bewilligung. ‚als ac⸗ 
ceſſorichet. Interpenient gu Defien Obftege Befülfic ‚mihniekt, 
und daß in dem Hauptproceſſe ein, Zwiſchenverfahren über Die 
Defenfiond«, und Coittionsverbindlichteit völlig; unzuläffig iſt. 
Die unrichtige Auffaſſung des Roͤmiſchen Rechts hat ine 
defien in manchen Ländern ein Verfahren über jene Verbindlich⸗ 
keiten des Auftors Ratuirt, welches, bald formell von dem Haupt- 
proceſſe gefhieden, bald in denfelben verwoben, immerhin auf 
defien Fortgang influirt hat. Diejes Verfahrens in feinen aus— 
geprägteften Formen hier zu gedenken, ſcheint mie gerechtfertigt, 
theils um ‚des jchärfern Gegenfages zu. dem gemeinrechtlichen 
Verfahren willen, theils weil das letztere von Beimifhungen 
der dem erfteren Verfahren zu Grunde liegenden Anſchauungs⸗ 
weiſe in einer Zeit nicht frei geblieben iſt, wo eine ſttenge Son⸗ 
derung des gemeinen uud des particularen Proceßrechts noch 
nicht Aufgabe der Wifjenfhaft geworden war. " 








745 Schmid 1. cp. 1605 Stever I.c. p. 33 ag. Huber prael. 
ad P. XX1, 2. n. 17-18. und Hernher Oba. T. I P. I obs, 
251. vertheidigen zwar aud bie oben aufgeflellte Anfiht, ſtatuiren 
jedoch nach dem Borgange von Guterius de contr. iur. c. 61. n. 
41. eine Ausnahme alsdam, wenn der Aultor ausprädlih bie Ver⸗ 
tretung verſprochen hat, wie bieß bei Abſchluß der stipulatto pro 
evietione ver Ball war. Es wird ſich hierfür auf.i. 35 8.3. de 
proc. (3, 3) berufen, dieſe Stelle behandelt jedoch ‚nur die Brage, 
9b und inwieweit die Berfonen, welche ohne Mandat (ex umandato 
praosumto, nach dem neueren Sprachgedrauche) für einen Audern 
Hagen können (vgl. das. pr.) dieſen gegen eine mutma pbtitlo des 
Berlagten vertkeidigen niüßen: a 
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Ich betrachte hierbei vorzugoweiſe das Verfahren in Frauk⸗ 
reich, in den Ländern des ſächſiſchen Rechtes ımd bei 
den Reichsgerichten. 

Schon Caballinus“) ift der Anfiht, dag dem Käufer 
eine jelbitftändige Klage auf Defenfon gegen den Auftor vor 
erlittener Eoittion zuftche und daß im Falle geleifteter Defenflon 
das Gericht, welches den Eviktionsproceß verhandelt, aud zur 
Catſcheiduug über die Eviftionsleiftung competent fei**). 

Diefer Anfiht entſprach das frauzöſiſche Gewohnheitsrecht, 
wonach auch die Klage auf Defenfion jelbft vor das Forum des 
iltionsproceſſes gehörte. Dieſes Gewohnheitsrchts erwähnt 
Imbertus, ein gleichfalls im 16. Jahrhunderte lebender fran- 
zoͤſiſcher Jurift, in feinen Institutiones foreuses Galliae I, 20, 
obwohl derjelbe hierin eine vom Römiſchen Mechte abweichende, 
Durch Mißverftändnig hervorgerufene Neuerung erkennt (l’on 
a amene un stille). 

Hiernach hatte der Griktionsberechtigte die Wahl zwifchen 
der Litisdenuntiation und.einer förmlihen Klage. 

» Begnügte er fi) mit der erfteren, dann ftand es im Bes 


43) Molinäns (1500—1566) ift noch jegt in Frankreich ale vraftifcher 
Juriſt eine bedeutende Auftorität (Pothier nennt ihn fori Galli- 
eani Iumen), und feine fowie Pothier’s (+ 1772) Werke find 
bei der Abfaffung des franzöfifchen Civilgeſe hbuches vielfach zu Grunde 
"gelegt worden. 

44) D. ec. in den nddit. nov. ad $ 3. n. 27. =. v. defendendam: Et 
propterea actio lite moia non datur ad pretii restitutionem, 
nec de evictione, sed solum nd defendendam, vel cavendum 
aut liberandum, 1. si plus $. mota de eviect. (fr. 74. $. 2. de 
ev. 21, 2), 1. qui rem. I, aive in libertatnm et 1. ei post, et 
ubique glossa, C. von. (o. 3. 12. 24. de er, 8, 45) unter Ber 
zufung auf Paulns ve Eafto Con. 207.n.4. — $.3.n. 

* 129: Iadex, coram quo vonditor defendit causam, an poterit 
" engnoscere inter emtorem et venditorem in causa evictionia 
circa interesse vel-poenam dupli? Bicendum est, quod sic, 
quia hoc venit in consequentiam primae litis, arg. 1. cum 
vendente C. nbi onuan fisc. (0. 4. 3, 28), ebenfalls mit Bezug 
auf Paulwe Castrensis zu dieſer Stelle, der fich daſelbſt noch auf 

Er. 39 de ev. 21, 2. Rüst. 
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lieben / des Anktors, des Vorladung zu gehorchen, und, blieb er 
aus, jo war er fin die Proceßloſten nicht eher tenent, als bis 
er in Folge’ der am Forum des Aultors durchgeführten Cvik⸗ 
tionsffage (requeie Tormelle) unterlegen: hatte*5). . 

Wäahlte Dagegen der Regreßberechtigte feinem Jntereſſe 
entfprechender die förmliche Klage (requete formelle), fo. ftellte 
er diefelbe:am Forum des Eviltionsproceſſes gegen den Aultot 
an mit der ‚alternativen Bitte (conclasion), ihn (afotg:i) 
zu vertheidigen ‘oder zu entfchädigen **). 

Diefem Gerichtsgebrauche fih anſchließend, hat hieranf eine 
Ordonnance von Ludwig. XIV., touchant la reformation de-ia 
justige, vom April 166747) im 8. ‚Zitel: des garans in 18 
Artileln das Verfahren näher beſtimmt. 

Die in der vorgeſchriebenen Friſt angeſtellte Garantiellage gibt 
dein Verklagten füt den Hauptproceß eine dilatoriſche Einrede ++}. 

Der Garantiebelagte hat fi beim Forum der Hauptllage 
einzulafen, aud) dann, wenn er die Garantieverbindlichkeit bes 
ftreitet. Eine Ausnahme begründet ‚nur das Recht. auf prisis 
legirten Gerichtsſtand. 

Will er den Hauptproceß für den Sarantietläger über= 
nehmen (prendre le fait et.cause pour le garanti), ſo iſt ihm 
dieß (im Zulle der garantie formelle, d. h. pour les malieres 


45) Imbertus 1. c.: Nul ne compare en l’adjournement &kıy baills 

i yil ne went, et n'est Lonu payor aueune 

aut qu’il fait; au moins si non 

le requeata ‘formelle contre. luy intentde 
faute d’avoir prins lo gariment. 

46) Imbertus 1. e.: il face oesser le procde, antrement et a 
faulte de ce qu ũ seit condamns bs dommages ot inidrente. — 
Bol. Calletius 1. c, c. 2. (bei Meermana.p. 331). . 

AT) Dieß iſt das Hauptproceßgeſetz des-früberen franzöffgen Rechts und 
bie Grundlage des code de prooddure civile, abgerrudt im Re- 
cueil gensral. des ancienres lois frangaises- von leambert, 
Decrusy und Taillandier,:T. XV p..108 ag. 

48) Wegen dieſer Wirkung. hat der Gefepgeber den Vorſchriften über 
diefe Klage einen Play zwifhen ben Titeln 7 (des delais pour 
deliberer) und 9 (des exceptione dilatoireg ote.) angewiefen. 
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reelles pu hypotheneires, alfo in Goittionskitien) geſtatten 
Alsdanu lann der, Garantiellaͤger tar Hauptproceß auf fein dei 
halbiges, vor ‚dex Ritisconteftation geſtelltes, Anfuchen,der eigenen 
Vertheidiguug enthoben werden ‘(d sera mis hors de cause), 
obwohl er ſtets -affiftiren darf; der Auktor erfheint alsdaun aber 
nichts deſtoweniger lediglich als Prokurator desſelben, indem 
das kondemnatoriſche Erkenntniß nur bezüglich der Koften und 
Schäden gegen: den — im Uebrigen aber gegen den Ver⸗ 
treteuen exequirt ‚wird. 

Beſtreitet der Gerintichetfagte feine Vabindlichteit, 
werden: die beiden Proceſſe gleichzeitig verhandelt, und: ein Er⸗ 
Seautntß enticheidet über beide im Falle gleichgeitiger Spruchteife *°). 

. Im Weſentlichen finden ſich diefe Vorſchriften, fat. wörtlich, 
im Code de procedure civile art. 175—185 wiederheit: . . ” 

- &benjo erwähnt .Hubers°); der. Pragis bei den Frie⸗ 
fithen Gerichten, wonach außer der: Demumtintion’ der: Euil⸗ 
tiousberechtigte beim Gerichte der Hauptſache dem huktor auf 
Uebernahme der Bertheidigung belangen koͤnne, und bezeugl, Daß 
dieß Gericht auch über die. Dejenfonspflipt eutſcheide. 

:+ Im einer dieſem Verfahren ähnlichen Weife hatte füh: has 
Berfahren in den Ländern ſächſiſchen Rechts: geſtaltet 
Die Chufäritlich. Saͤchſtſche Proceß« und Gerichtsarduung 
vom 28. Juli 1622. fpreibt im itel XIV (nen der Atisdencuu 
tiation) vor, daß auf die vor oder nad) der Liticeonteſtation 
erfolgte, Litiödenuntiatien der Deiuukiat. um nächftfolgenden Ter⸗ 
mine vorgeläden,” auch, wenn der Gtreit: in erſten Kermim vor 
der Litisconteſtation verkündigt worden, der. Hauptſache bio zum 
nachſtfoltzenden Termine Anflaud, gegeben ,..bierasben aber dem 
Verklagten die Litisconteſtatlon in - diefem folgenden Termine 
ünfertegt werden ſolle (F. 1). „Wenn.aber.der, welchem der 
Krieg augekündigt, anf denſelben Termin. uicht erſcheint, joll 
detowegen· die Sache: Länger: nicht verſchoben werden, ſoudern 

49) Bl. Pothier 1. c. n. 107- 108. 113—114. 
50) Prael. ad P h.t.n. 17. 17 72001. 
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nichts minders Beklagter zu: verfahren ſchuldig fein, und ſich auf 
Die beſchehene Litisdenuntiation, welche hierdurch ihre Kraft und 
Wirkung esreichet, hinwiederum an feinem auctore zu erholen 
haben“ ($. 2). Erſcheint der Denuntiat im Termine und ift 
zur Vertretung bereit, jo kann er affifticen oder defensoriv sive 
prooaratorio nomine ‚ den in lite verbleibenden Verklagten ver- 
theidigen ($- 3). 

Die Berfahrungsweife gegen dem Litisdenuntiaten 
für den Fall feines Ausbleibens im angefepten Termine ſowohl 
als für den. im Geſetze nicht erwähnten Fall, daß er zwar er- 
ſcheint, feine Vertretungspflicht aber beftreitet, bildete nun die 
Praris dahin aus, daß fie.ein Ungehorfamd« bezw. ein funtmas 
riſches Verfahren im Hauptverfahren über die Vertretungspflicht 
des Aultors ſtatuirte. 

Blieb naͤmlich der Denuntiat aus, jo klagte ihn der De: 
auntiant Des. Ungehorfams an und es erging ein Erkeuntniß 
dahin, dag der Streit zur Genüge verkündigt und der Denuntiat 
ben Denuntianten zu vertreten ſchuldig fei. 

Beftritt: dagegen der Demuntiat im Termine Diefe Ber- 
bindlichleit, ſo wurde in ſummariſcher Weiſe verhandelt, das Be- 
weisverfahren eröfftet und ein Erkenntniß gegeben, welches, 
"wenn zu Ungunfien- des Denuntiaten ausgefallen; dahin lautete, 
daß derfelße Cinwendens ungeachtet den Denuntianten gebühzlich 
gu vertreten ſchuldig fei. - . 

” Nachdem dieß Urtheil die mechtetraft beſchritten, "mußte 
der Dennntint nochmals den Richter bitten, den Denmtianten 
ger. Vertretung zu Inden, im Falle feines Ausbleibens aber den 
inſolange fuspendirten Hauptproceß ſelbſt fortführen *"). 

Diefer Einmiſchung - eines Streites zwiſchen dem Denun- 
tianten und Denuntiaten in den dadurd) fuspendirten Hauptftreit 
Renerte die Erläuterte Procegordnung vom 10. Januar 
4724 Tit. XIV, $. 1. Hiernach foll zwar auf eine, lediglich 
binnen 8 Tagen vor dem erflen Termine zuläffige, vom Bes 


51) Bat. Sergk 1. &. $. XX-XXVIL 
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Hagten bewettaelligta Atisdennutiatien ex-ofheio ein anderweiter, 
eine völlige ſächſiſche Friſt umfafjender, Termin auberaumt und 
hierzu außer den Partheien auch der Denuntiat bei Strafe vor⸗ 
geladen und die Güte verſucht werden, beim Ausbleiben desſelben 
jedoch mur auf die Steafe erfannt, der Sache felbft aber kein 
weiterer Anftand gegeben, fondern auf Die Litisdenuntiation ger 
wöhnliher Mahen erfannt werden. „Dergleihen auch billig 
gefchiehet, wenn Litisdenuntidt zwar ericheinet, bei Entftehung 
der Güte aber den Hauptproceß. mit fortzufegen ſich nerweigert, 
als wozu derfelbe wider Willen nicht verbunden.“ . 

Iſt der Litisdenuntiat dagegen zur Vertretung bereit, fo er⸗ 
fofgt dieſe nach den Vorſchriften der aften Proceßordnung. 

Hierdurch if ein Zwifchenftreit über die Defenflonspflicht 
im Hauptpeocefie gänzlich abgeſchnitten und es kann in Aner- 
Tennung des Grundfages, daß der. Beiftand vom Willen des 
Denuntiaten abhänge, auf defien Ausbleiben oder Verweigerung 
Der Affiftenz das Erkenamiß nur dahin lauten, daß es bei der Des 
uuntiation fein Bewerben habe #2), während der Hauptproceß ſei⸗ 
nen ungehinderten Fortgang nimmt umd im condemnaterifchen End⸗ 
extenntniffe dem Denuntianten der Regrep. gegen deu Denuntiaten 
vorbehalten wird >>). 

Beim Reihstammergerichte emthielt.die Litisdenuu⸗ 
tiation eine Darlegung ‘der Megreßpflicht ‚des Demuntiaten uud 
es ſchloß die Supplilation in dem leften Biertel des 16. Jahre 
hunderts mit der. Bitte, 


52) Dieß ſpricht auch bie Fuͤrſtlich Heſſen-Hanauiſche Hofgerichtsorduung 
vom 17. Januar 1747 Tit. X1, art. 27. $. 144. und diedamit übers 
einfimmende Untergerihtsorbnung vom 2. Januar 1764 Tit. XX XML, 
5. 3, aus, melde beide Proceßgefege in diefer Materie offenbar die 
Sadhfiſche erläuterte Procefornung vor Augen und theilweiſe wörte 
lich wieverhoft Haben. 

53) Bol. Kori Theorie des Sachf. bürg. Proc. 1 $. 284 Die in der 
vorigen Mote aufgeführten Broceßorpnudgen verbinden dieſen, übrigen® 
überdüffgen, Vorbehalt mit dem Ausfpruche, daß es bei ber Streit 
verfündigung bewende, und halten dadurch von dem @nderfenntniffe 
einen Zufag fern, welcher das zwiſchen den U Vartheien reis 
tige Rechteverhaͤlmiß wicht betriſft. 
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vadung· isoper denuntistione wis: or evicläonenzt,er- 








.. demantiatoriales zu extennen; “ 1 
win, "unter ‚genaherer Beʒelchnung der Üpterlicen Auflage t or 
den Denuntiaten, > Sn mente 
3: gegen den Denuntiaten Berkinbumgsbsieh und’ Radung 
1 und dem: Denuntiansen beiftändig zu ſein, ihm zu ver⸗ 
tn. Peeben nz entheben und ſchadlos zu Hal, aradig na 

erlenuen und. mitzutheilen, & . 
Be / s 
+. dem: N. ®. nit : allein: angegogenen Pen Rehtens 
und Zwieſpalt gebüprlich zu ermelden, ſondern denſelben 
gleichfalls und daneben zu beſcheiden und zu :citicen, 
—auf“machſt angeſetzten Tag zu erſcheinen nnd den Ber 
En tlagten, wie fich 's gebührt, dieſes Prmftea halber zu 
0° vertseten und zu vertheidigen (oder: der Beklagtenzu 
drehendiren und Beiſtand zu thus und ihn: —— 

.recht ſchadlos zu halten md: ausgehen: zu laſſen). 

Du: Meichslannergericht ertiep:im. Zalle der. Bilfefrung 
ein Dekret (Denuntiatorialen), worin neben Mittheilung des 
Jahalts der Supplilation· der Denuntiat zum: angefetzten Termine 
arttatvriſch: auit Der Auflage geladen wurde .. ws 
3, den: Demmtionten angezogener Spruch und: Fordenung 
halber zu entheben, ſchadlos zu Kälte, zası vertriten 

‚Der: aber rechtmaͤßige gegründete Einreden, warum jolches 








dem Betagen in dieſer· Sache beiſtndig u fein, ihn 
zu vertteten Und ſchadlos zu halfen 4). 
Dee Inhalt der Supplikation blieb auch nachher. weſentlich 
derfelbe.. So ing - in. der Witte: des 17. Jabrhunderts die 
Bitte dahin, 





54) Gytmann Sywphor. supplicat.'pro proe. 1;'2,:7.-264 oa 


\ 
von ber Litisdenuntialion. b 
“ eitationemn "ad assistendum  lili et praestandam evie·⸗ 
‚Mondm zu etlaffen, dem Beklagten. Affiſtenz zu ala 
und Schadloſung zu praͤſfiren, und / den · Demntiaten 
dazu zu condenmiren, u Be 
oder, lm DZ: Ba MT zu B 
»  »dilätiömern ot denutlintionem ad defenderkum:et: prae- 
“ - „Aahdam-evichonemi: zu: erlaffen, beiſtaͤndig zu-Fein; dem 
Betlagten zu vertreten imd ſchadlos zu-hakten, ‚Ihn 
2° Benuntiaten) auch dazu zu koidemniten 34). " .‘ 
2glemaih konnte, grade wie im frauzoſiſcheu Bros 
eeffe,: die Entſcheidung über die Defenſtonspflicht. und uͤber 
die Entſchadigungsverbindlichteit vor das Gericht der Hauptſache 
gesdgen werden und es bedürfte in lehterer Richtung. nicht einer 
nachherigen beſonderen Klage am Fonmm des ‚Deminftatin. 
geiftete der Denuntiat die ihm auferlegte Affiftenz, fo wurde er 


zu Entfpädigung verurtheift, wenn der Denunant im Haupte 
: IH 

















— —— 





ibm 
55) Blume Supplic. camer. p. 521 sq., Auf die Autorität von Hof- 







mann Ob«. inrie et- proe: cam. Imp. ob6,“7 (communis 
‚. estform N lapet; met decernendarum ‚eins modi citetionum : 
"ad assistendum liti 'vel eventualiter indemnistindum) hin 'ehaupten 


"=  Danz:hunsf: deo Reſchogerichtoprot $. 218. Im hm iwen Mies 
$. 7. es fel beim Reichela wmergerichte aebuändlidg gemzfen ‚mit 
an den Denuntigfen zu formufigen, und 
‚neuere fßeller (wie Linde, E hmid) nad 
leſer lateiniſchen Musprudeweiie: beblente man’ Äich , "wie 
oben nachatũ ieſea. Felt im 46. an 17. Yopehmnneue miss Bio 
alternative Bafjung jener Formel Föunte überbieß zu der falfchen 
Annahme verleiten, es habe die Leitung der Aftitenz die Entfchädir 
gungsverbindligfeit oder wenigfiens die Entſceidung des Neihafams 
"imergeflchte" barüber -ausgefäptefien. Daß vie uftagh feis.aopm« 
"Latin “anf Belhanvleiflng und Eryhriosheinung:’gerichteti war, 
2 s prehent dievben midgetheilten · Jo rarulate· und zwei don Hofmann 
"U FelA''in Bezug aemoſumene Verfugungen deu Beichsfammergerichts, 
worin‘ daffelde vie eibetene Ladung zur- Mfhenz amd (oweninellen) 
— Smpenttifation befretier hat (Defret vom’ 8. Moy. 1789 in Sachen 
Vs Srafen vonver Leyen gegen ven 'Baron von Weyer; Dekret 
vom 4. Dez. 1784 in Sachen des Samgrottn v von m Hefenhn 
behen dd6 Moftet’Wichaelfeing. 2 
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ſtreite unterlegen war. Erſchien er zwar im auberaumten Ter- 
mine, beftritt jedoch feine Defenſtons- uub Eutichädigunngspflicht, 
fo wurde hleruͤber alsbald verbandelt und entſchieden. Erſchien 
er auf die Ladung nicht, fo wurde, nad) durchgeführtem Cou— 
tumacialverfahren, auf eventuelle Indemnifation erkannt 3°). 

Beim Reichshofrathe hatte das Verfahren die Befon- 
derheit, daß die Litisdenuntiation nur dann. zuläflig war, wenn 
die Hegreßverbindlichkeit alsbald bewiefen oder mindeftens be 
fcheinigt wurde. Blieb der Denuntiat auf die arktatorifche La⸗ 
dung aus, fo nahm der Hauptproceß gegen den Denuntianten 
feinen Fortgang, erſchien er aber und beftritt feine Defenſions⸗ 
verbindlichteit, fo wurde darüber ein Die. Hauptſache hemmendes 
Borverfahren ‚eingeleitet, eine Procedur, die mik der von Stryf 
belundeten fächfifchen Praxis conform war”). 


1. Das Verfahren in feinen einzelnen Stadien. 


$ 14. . 
Anbringung der Litisdenuntiation. 


Die außergerichtliche Streitverfündigung "bleibt gänzlich 
Qußer Betracht und es wird hier lediglich von der gericht⸗ 
tich en Litisdenuntiation die Rede fein. 

Dieſe iſt beim Gerichte der Hauptſache angubringen und 
muß, pie jeher Antrag im Proceffe, gehörig begrümdet werden, 
alſo den Vortrag folder Thatſachen enthalten, durch welche die 


58) Knock de laudatione et neminatione autoris ad prazin camerae 
Imperiulia accammedata, Giensae 1749, eap.5. $8—10. Gon⸗ 
ner 0.0. D. beauptet zwar, gleihiale mit Berufung anf Hofmann 
1. e., der Haupifreit und der Entſchädigungeproceß (actio ad pre- 
tium restituendam, wie ihn Hofmann bezeichnet) habe zu 
sleiher Zeit (simultaneo processu) bej dem Meichefammers 
gericht verhandelt werben fönnen, dieß war jedoch vor ber Entſcheidung 
des Haupifzeits offenbar unmöglich. 

57) danzely Anteit. zur neuften Reichehoftatheptax. IL, $ 1079 aq. 
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Nechtmaͤßigleit des Antrags dargelegt erſcheint. Da nun die 
Litisdenimtiation nur dann zuläffig if, wenn ‘dem Deunntianten 
ein Regreßanſpruch gegen den Denuntiaten im Yale des Pro⸗ 
ceßwverluſtes zuftchen würde, fo muß in der faktiſchen Begründung 
des Antrags ein Medtöverhältuig zwiſchen dem Denuntianten 
und dem Denuntiaten dargelegt werden, an welches Die Geſetze 
einen folhen Entihädigungsanfpruch fnüpfen >*). 

Auf eine gehörige Faktiihe Begrändung if um je mehr 
zu achten, als deren Vernachlaͤſſigung die Zurücweiſung des 
Antrags zur Folge haben, der Proceß inzwiſchen feinen unges 
binderten Fortgang nehmen und bie jpätere Wiederholung einer 
beffer begründeten‘ Litisdenmtiation für den Denuntianten ‘die 
Rachtheile ber verjpäteten Ltiedemmtiation nach fich ziehen wuͤrde. 

Einer Beweisantretung oder Beſcheinigung hinſichnich der 
jenes Rechtsverhaͤltniß ergebenden Tharfachen bedarf es nicht. 
Diefe Eigenthümlichleit des Reichshofrathoproceſſes iſt weder 
vom Reichslammergerichte noch von der Praxis der Tewitorial⸗ 
gerichte adoptirt worden. 

Die Bitte iſt dem mit der Litisdenuntiation verfolgten 
Zwede entiprechend dahin zu formuliren, den Denuntigten von 
dem anhängig gewordenen Procefie in Keuntniß zu fegen und 
ihm anheimzugeben, dem Denuntianten in demſelten gegen 
defien Proceßgegner Beiftand zu leiften*). 

Der Denuntiant kann zugleich diejenigen bereits gepflo⸗ 
genen Proceßverhandluugen, ans denen die dermalige Lage des 


58) Martin |. c. $. 307. und Linde] o. $. 112, welche dieß Er— 
forderniß dahin foımuliren, daß in dem Gefuche ber Denuntiant „bie 
Gründe feiner Fünftigen Regreßllage“, „den Grund der Sireitau— 
Tünbigung“ auseinander zu fepen habe. 

59) @lüdl. c. p. 4143 Stever 1. c. p- 19-20. Linde un Mar⸗ 
tin a. a. D: fafien die Biue nicht vohRändig und präcis genug, 
wenn fie ihre Richtung dahin beflimmen, „ven Denuntianten von der 
Streitanfündigung in Kenntniß zu fegen, oder dieſelde zur Nachach⸗ 
tung mitzuteilen, auch dieſes atıenmäßig zu maden.“ Bol, c. 21. 
ht. 8, 45; c. 1. de.por. et cnımm. rei vend, 4, 48. J 
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Proceſſes und der in demſelben /benuhzie Procxßſtoff ethellt und 
denen Kenntniß zur Juſtruktion des Desumtioten- weſentlich ep⸗ 
ſcheint, in glanbhafter Abſchrift Behuſs gleichzeitiger Mittheiluug 
«a den Demutiaten beifügen. Es ſteht ihm aber auch frei, 
dieſe Proseßhandiungen, deren Eommurnikation. er werlangt, im 
Allgemeinen zu. begeidmen, in welchem Falle das: Bericht felbft, 
wenn es auf Nie Litlsdenuntiation willfährig verfügt, nas: den, 
Akten eine. Abfchrift anfertigen und dem: Litiödenuatinfen mit 
infinuiven läßt. - B 

„Daß es die Vorſicht Eheiſcht, die Litebe nuntiation m 
frab- als möglich und ‚vor, des erſten dem. Denuntinaten :pblies 
geuden- Handlung im. Hauptproceſſe vorzunehmen; Damit. der, Des 
uundkat im Gebrauche der ihm zu Gehote ſteheuden Vertheidi⸗ 
gnugemittel nicht heſchraͤnkt ſei und aus der Verlpaätung einen 
Grund für Verweigerung des Beiſtandes oder einen Cmwand 
gegen. den demnaͤchſtigen Regreßanſpruch nicht sutnehmen. —9* 
iſt bewits oben. erörtert worden.“ ). 

Am Zweckmaͤßigſten verkündet deßhalb der watlgu⸗ von. 
der. Litisconteſtation, den Klaͤger vor Grpattung feiner ‚Replit- 
Senbtun ‚den Streit. . 

Wird der Gunptproceh im ſchriftlichen Verfahnen verhan⸗ 
Dei, fo. erfolgt dann die Litisdenuntiation in einer befonderen 
Eingabe vor Ablauf der Egteptionaf- oder Repliffzift, is, münd⸗ 
lichen oder Protofollar- Verfahren in einem zu den Hauptproceß⸗ 
alten zu Protofoll gegebenen Yntrage vor dem zur Erflaktung 
jener Procephandlungen anberaumten Termine, mit dem weiteren 
Proceßgefuche, die anbeftimmte Frift oder Tagfahrt Dergeftalt zu 
erſtrecken, daß der: Denuntiat gleichzeitig, mit. dem; Deuuntianten 
die naͤchſte Haupthandlung zu erftetten im: Stande fei. 

Die Kitisdenuntiation fann auch mit der‘ Proceßhandlung 
in der Hauptſache verbunden werden. Formrichtiger wird ſie 
alsdann nicht dieſer angehaͤngt), fondern als ein das Materielle 








#0) Bgl. oben 8. 10. 
61) du lehren indel.c. & un. un Hertin l. 5. 202) k 
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des anhängigen Proceſſes nicht berührender, rein procefiualifcher 
Antrag vorangeftellt. Hierbei erſcheint auch nach gemeinem Pros 
ceßrechte das Geſuch gerechtfertigt, dem Litisdenuntiaten Die Friſt 
zur Haupthandlung Behufs deren etwaiger Ergänzung offen zu 
halten °2). 

Erfolgt die Litisdenuntiation, abgefondert oder als Be: 
fandtheil einer andern Handlung, in fehriftliher Eingabe, fo 
iR in die Rubrik Derjenige, dem der Streit vwerkündigt wird, 
aufzunehmen ımd diefer ſowie die den Streit verfündende Parthei 
nad) der deßhalbigen proceffualiichen Bezeichnung zu benennen. 

Bird der Streit von dem Profurator einer Barthei einem 
Dritten verfündigt, fo bedarf es Dazu nicht einer befonderen 
Vollmacht °*). 


$. 15. 
Richterliche Verfügung. 


Das Gericht des Hauptprocefies hat nach emgebrachter 
Kittsdenuntiation Seitens eines der Steeittheile Ddiefelbe, wie 
jeden andern proceffualifchen Antrag, gehörig zu prüfen. Diefe 
Prüfung hat ſich insbejondere darauf zu erftredfen, ob ein Rechts⸗ 
verhältnig, welches den Denuntiaten dem Denuntianten regreß⸗ 
pflichtig macht, genügend dargelegt worden ift; denn nur beim 
DVorhandenfein eines hierdurch für den Litisdenuntiaten begrün— 
deten rechtlichen Interefies am Schickſal des Procefjes ift die 
Einmifhung in den zwiſchen Dritten verhandelten Rechtsſtreit 
zuläffig und der Widerſpruch des Proceßgegners gegen dieſe 
Einmiſchung ausgefchloffen. 

Stellt fih bei diefer Prüfung heraus, daß aus dem zwiſchen 
dem Denuntianten und Denuntiaten bezüglich des Streitgegen- 
ftandes beſtehenden Nedhtöverhältnifie eine Regreßpflicht des 
Repteren im Falle des Proceßverluftes nicht zu entnehmen, oder 
daß das Nechtöverhäftnig Überhaupt nicht oder nicht erfennbar 


62) Genoler im A. f. c. P. B. 1V, p. 182. 
63) Bol. oben $. 7, Note 114. 


Ari für pract, Rechtowiſſenſchaft 111. 3 
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genug dargelegt fei, fo ift das Geſuch als rechtlich oder als 
faktiſch unbegründet zuruckzuweiſen. 

Wenn Mandje **) es für angemeſſener erklären, daß der 
Richter eine wenn auch nod) fo unbegründete Kitisdenuntiation 
ſtets zulaſſen folle, weil daburch Nichts gefchabet, der Gebrauch 
von Mechtsmitteln abgeſchnitten werde und die Regreßpflicht ja 
doch in dieſem Proceſſe nicht Gegenſtand des Streites fei, fo 
halte ich diefe Anficht, wie ihre Begründung, für ganz unrichtig. 

Es iſt Pflicht des Richters und ein Hauptaugenmerk tüch⸗ 
tiger Proceleitung, unbegrändete Anträge von vorn herein mad 
ohne erft den Widerſpruch des Gegners abzuwarten, zurüdzu- 
weifen und ihnen feinen Einfluß auf den Fortgang des Rechts- 
ſtreites zu geftatten. So wenig der Richter eine mangelhaft 
begründete Klage zur Verhandlung bringen laſſen darf, in der 
Hoffnung, daß der Gegner die Mängel nicht rügen und darüber 
richterliche Entſcheidung nicht verlangen werde, oder daß diefe 
Mängel durch die fpäteren Verhandlungen befeitigt werden könnten, 
eben fo wenig darf er einer Litisdenuntiation Folge geben, deren 
proceſſualiſche Zuläffigkeit ihm nicht dargelegt worden ift. Wie 
in jenem Falle v.nnüger, und wegen der Koften auch ſchädlicher, 
Weiſe auf die unbegründete Klage ein Schriftenwechfel geftattet 
- würde, welchem ein abweifendes Erkenntniß folgen müßte, falls 
die Mängel der Klage unbefeitigt blieben, ebenfo würde durch 
die Zulaffung einer unbegrändeten Kitisdenuntiation die unbes 
rechtigte Theilnahme eines Dritten an einem ihm fremden Rechts« 
ſtreite ermöglicht, eine Theilnahme, welche überhaupt nur aus- 
nahmsweife geftattet iſt. Bei erfolgendem Widerſpruche des 
andern Streittheils müßte dann der Denuntiat nachträglich aus 
dem Procefie entfernt "werden und unnöthige Role würden 
erwachjen fein. 

Auch die Rüdficht auf Abfchneidung von Recptsmitteln 
kann den Richter nicht der Prüfung und Zurüchweifung einer 
unbegründeten Litisdenuntiation entheben. 


64) 8. 8. Nartin 1. c. $. 307, n; Stever 1. e, p. 37. 
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Abgefehen davon, daß der Richter überhaupt durch die 
möglichen Folgen feiner Verfüguugen in deren Erlaß fid nicht 
beftimmen laſſen darf, fo würde bie Zulaffung einer foldhen 
Streitvertündigung ja aud den Gegner des Denuntianten zu 
einer Remonftration und im Falle deren Nußloſigkeit demnachſt 
ebenfalls zur Ergreifung von Rechtömitteln veranlaffen. 

Auch der oben für die unbediugte Bewilligung zulept an⸗ 
geführte Grumd ift unrichtig. Die Regreßpflicht wird im Haupt 
procefie injoweit allerdings nicht Gegenftand des Gtreites und 
der richterlichen Entſcheidung, als der Richter darüber zwijchen 
dem’ Denuntianten und dem Denuntiaten keine Ver⸗ 
handlung einleiten und nicht entfcheiden darf. Dagegen kan 
der Gegner des Denuntianten im Hauptprocefie jene Regreh- . 
pflicht infoweit zum Streitgegenftande zwiſchen fi und jenen 
Perſonen machen, alsdiefelbedasBorhandenfeineines 
Intereffes des Denuntiaten am Proceffe und ſomit 
die Zuläffigkeit der Intervention bedingt. 

Mit Recht wird deßbalb von Andern dem Nichter die Pflicht 
auferlegt, die Statthaftigkeit der Litiödenuntiation zu prüfen und 
fie im Falle der Umguläffigkeit zu verwerfen ++). 

Gegen ein ſolches rejeltoriſches Dekret ſteht dem Litiäde- 
nuntiauten Das Rechtsmittel der (uneigentlihen Extrajudicial⸗) 
Appellation zu Gebote **). 

Stellt fih dagegen die Litisdenuntiation als zulaͤſſig dar, 
fo hat der Richter derſelben zu willfahren. Er erläßt demzufolge 
ein Dekret, worin er, unter abfchriftliher Zufertigung jenes An⸗ 
trags, dem Litisdenuntiaten anheim gibt, dem Denuntianten 
im anhaͤngigen Procefie Beiftand zu leiften. Dieß Dekret ift, 
dem Weſen der Verpflichtung zur Beihülfsleiftung zufolge, rein 
monitoriſcher, nicht arktatoriſcher Natur *”). 


68) Wernker Observ. T. 1. -P. VIII obs. 376; Hofmann Reihe 
vraziß $. 10795. Dany 1. cr $. 473, h. 
66) Bal. Linde Lehrb. 8. 4135 Morftadt Givilproceffchlüflel p. 270; 
Sgmidl.c. il. p. 489. 
67) Bal. oben $. 12. Rote 423 Nommel Rhaps. quaest. for, ‚Vol. I 
3* 
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D 


Daneben fertigt ‚der. Rihter dem Denunttaten zu feiner 
Inſtruktion noch eine Abfchrift der feitherigen Verhandlungen zu ). 

Hat der Denuntiant diefe Verhandlungen, die zur Kennts 
nignahme des Demuntiaten kommen follen, in Abjchrift jenem 
Geſuche beigefügt oder ſpeciell bezeichnet, fo befchränft ſich der 
Richter auf deren Mittheilung. A dagegen, wie;dieß m der 
Pragis meiftend zu gefchehen pflegt, allgemein um Mittheilung 
der feitherigen Verhandlungen gebeten, fo wählt der Richter das 
zus Inſtruktion Weſentliche (Partgeihandlungen und Verfügungen) 
aus. Sind die feitherigen Verhandlungen bereitd ſehr um: 
fangreich (3. B. wenn die Litisdenuntiation erſt im Laufe des 
Beweisverfahrens erfolgt), fo iſt es der Koſten⸗ und Zeiter⸗ 
fparniß halber zwemäßig, ‘dem Denuntiaten lediglich die Einſicht 
der Alten zu geftatten. 

Erfolgt die Litisdenuntiation fo frühe vor der dem Der 
numtianten in der Hauptſache anberaumten Friſt oder Tagfahrt, 
daß der Denuntiat noch vor deren Ablauf den geforderten Bei⸗ 
ftand Teiften kanm, fo beläßt es der Richter bei der ‚beftimmten 
Frift oder Tagfahrt. 

Andern Falles erftredt ex dieſelbe in angemefjener Weiſe. 
Iſt die Streitverfündigung mit der Haupthandlung verbunden 
und zugleih um Offenhaltung der Friſt ober Tagfahrt für. ven 
Zitisdenuntiaten gebeten, fo willfahrt er diefem, nach dem ges 
meinen Procegrehte ftatthaften, Geſuche *°). 

Außerdem verfügt das Gericht eine Ausdehnung der Sach⸗ 
rubrit auf den Denuntiaten 7°). Häufig (und wohl mit echt) 


obs, 191. n. 7; Glüd 1. c. p. 419; Bönnerl.e. 6.5.0.5; 
Danz l. 6. 9.473, 5; Benslerl.c.p. 1863 Martin.e 
$. 307, 05 Linde $. 112, n. 9; Bayer. c.p. 57; Schmid 
lc. p. 160; Stever 1. c. p. 87. 

68) Bol. Caballinus 1. c. $. 3. n. 38-48; Ummius Diep. X, 8, 31; 
Hofmann. c. $. 1078; Dany $. 478, 4; Bönnerl. ch 
5.0.4; Glüdl.e.p. 414; Bayerlic. p. 55; Stwerlc 
p. 29 0q. 

68) @ensler 1. c. p. 182. 

70) Die Rudrit lautet alddann . ©. dahin: In Garen veo Kaufmanst 
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wird indeſſen dieß fo lange aufgefchoben, bis der Denuntiat 
wirklich dem Procefie beigetreten ift. 

Don dem auf die Litisdenuntiation willfährig exlafienen 
Dekrete werden drei Ausfertigungen ertheilt. 

Die eine wird nebft den erforderlichen Anlagen (den feit- 
herigen “Partheiverhandfungen und Verfügungen) dem Litisdes 
auntiaten infinuiet und Die zu den. Hauptaften gebrachte Be- 
ſcheinigung über geſchehene Behändigung ‚gibt nöthigenfalls für 
den Litisdenuntianten das Beweismittel für die Vornahme der 
Streitverfündigung im bdemnächftigen Regreßftreite ab. Die 
zweite Ausfertigung erhält der Legtere als Verfügung auf 
fein Gefuh und die dritte nebſt einer Abſchrift der Litisdes 
auntiation .defien Gegner im Hauptprocefie, gleichfalls zur Nach⸗ 
zit, damit er von der geftatteten Intervention Keuntniß erhalte 
und ſich vorbereiten Lönne, nach erfolgtem Beitritte des Denun- 
tiaten die rechtliche Zuläffigteit der Streitverkündigung oder 
die Wahrheit ihrer faktiſchen Grundlage zu beftzeiten. Eine 
vorgängige Erklärung des Gegners auf die Litiödenuntiation 
iſt nämlich dephalb nicht erforderlich, weil vor der Einwilligung 
des Denuntiaten in die Beiftandsleiftung, vor defien Zutritte 
zum Procefie Das Intereſſe diefes Gegners nicht gefährdet ift 
und defien Widerſpruch gegen die Intervention, den Grundfägen 
wweckmaͤßiger Proceßleitung. zu Folge und in Anwendung der 
Eventualmazime, mit feiner naͤchſten Hampthandlung verbunden 
werden kann. 


$. 16. 
Weiteres Verfahren. 
Das weitere Verfahren geftaltet. ſich je nach dem Bere 


haften des Litisdenuntiaten dem Die Leiftung der geforderten 
Beihilfe ihm anheim ftellenden Detrete gegenüber verſchieden. 





— A zu B, Klagers, gegen den Defonomen C zu D, Verklagten und 
« Ritiobenuntianten, fomie den Gandelsmann E zu F,'Litie- 
denuntiaten, wegen Eigenthums. — Diefe‘ Ausdehnung ber 
Sachrubrit auf jeden accefjocifä Iutervtuitenven fand aud) beim 
Reigstammergerichte flatt, vgl. Gaill Obe. I, Ti. n. 20. 
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I. Macht er von diefer Geftattung feinen Gebrauch, fondern 
bleibt er aus und verweigert er folchergeftalt durch Unthätig« 
keit feinen Beiftand, jo kann von einem Ungehorfamsserfahren 
feine Rede fein”*), da er zur Leitung der Beihülfe nicht abe 
ſolut verpflichtet: und dem entfpreihend die Ladung eine rein 
monitoriſche geweſen ft. 

Es kann demzufolge der Denuntiant, wenn der Denuntiat 
im naͤchſten Termine, für weldhen ihm die Intervention vom 
Richter bereits geſtattet war, nicht erſcheint oder die deßhalbige 
Friſt (im ſchriftlichen Verfahren) unbenupt verſtreichen läßt, 
nicht contumaciten umd dadurch weder ein Erfenntnig, wodurch 
defien Verpflichtung zur Beiftandleiftung, noch ein ſolches er⸗ 
wirkten, wodurd defien Verbindlichkeit, demnächft für den Fall 
des den Denuntianten treffenden Proceßverluſts regreſforiſch zu 
haften, ausgeſprochen wird; denn das Erſtere iſt uberhaupt nicht 
Gegenftand eines Hagbaren Rechtes und das Leptere kann nur 
der Gegenftand eines befonderen Mechtöftreites zwiſchen dem 
Denuntianten und Denuntiaten fein, ganz abgefehen davon, daß 
in den meiften Fällen (3. B. beim &viktionsanfprude) die Res 
greßpflicht durch das Unterliegen im Hauptprocefie bedingt iſt. 

Der Denuntiant kann deßhalb Nichts welter als den Aus— 
ſpruch des Gerichtes erwirlen, daß es bei der erfolgten Litis⸗ 
denuntiation fein Bewenden habe?), eine Berfügung, deren es 
nicht einmal bedarf, um ihn der Vortheile der Streitwerfündigung 
theilhaftig zu machen. . 

Mag nun ein folder Ausſpruch erfolgen oder nicht, fo 
bleibt e8 dem Denuntiaten unbenommen, wenn er e8 feinem In⸗ 
terefje entfprechend findet, in einem fpäteren Stadium des Pros 
cefies zu interveniren, insbefondere ſich eines Rechtsmittels zu 


71) Hommel 1. c; Mevius Dec, Vlll, d. 2005 Wernäer 1. c. P.IV, 
obe. 84; Danz $. 473.n.5; Glüdl. c. p. 4193 Bönner 
Le. 8.5.0 5; Gensler l.c.p. 186-187; Martin 5.307, q; 

: Bayer. co. p. 57. 

32) Bgl. Berger, Oec. hur. 1. cn. 17; GenslerlLc.p. i7ik. 


\ 
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bedienen, da er durch jenen richterlichen Ausſpruch von der 
Theilnahme am Proceſſe nicht ausgeſchloſſen fein winde"®), 

Bleibt der Litisdenuntiat aus, fo ändert dieß in den Ver⸗ 
pflichtungen des Denuntianten Nichts. Seine Bereihtigung anf 
Beihülfe des Erſteren oder auf Regreßnahme gegen denfelben 
berührt nicht feinen dermaligen Proceßgegner , wie es auch ihre 
beiderfeitige proceſſualiſche Stellung nicht alteriven würde, wenn 
der Denuntiat intervenirt hätte oder noch fpäter interveniren 
follte. Er muß den Nechtöftreit fortführen, wie wenn er nicht 
denuntirt Hätte, und zwar — im Hinblicke auf den Erfolg feiner 
etwaigen fpäteren Regreßllage — fo gut als es in feinen 
Kräften fieht?*). 


8. 17. 
Bortfegung 


nl. Erfheint der Denuntiat, fo find je nach dem 
Inhalte feiner Erklärung verſchiedene Fälle denkbar. 

1) Er verweigert ausdrüdlih die vom Denuntianten 
geforderte Beihülfe, fei die ohne Angabe eines Grundes 
oder indem er feine Regreßverbindlichkeit diefem gegenüber mit⸗ 
telſt rechtlicher Gegendeduftion aus dem concreten Rechtöver- 
haͤltniſſe oder mittelft Beſtreitens feiner faktiihen Grundlagen 
in Abrede ftellt. Diefe Erklärung ſteht in ihrer Einwirkung 


73) Bgl. fr. 2. $. 1. quando appell. 49, 4: Sed al alius, quam qui 
indiclo espertus est, appellet, gualis est, cuius interest, an 
otiam tertia die appellare possit, videamus, Sed dicendum 
ent, socunda die eum appellare debere; Stever 1. c. p. 38. 

74) Fr. 63. dere ind. 42, 1: Scientibu: ıtentia, quae inter allos 
data est, obest, quam quis de en ro, cuius actio vel defensio 
primum sibi compelit, sequentem agere patiatur, velatl sl ere- 
ditor experiri passus sit debitorem de proprietate pignoris, 
ant maritus socerum vel proprietate reiin dotem 
acceptae, aut possessor vendito: de proprietate rei emtae; 
fr. 55. de evict, 22, 1: Si ideo contra emtorem iudicatum 
“ eat,’ yuod defuit, non committitur obligatio: magis enim propter 
kbientiam victus videtar gnam quod malem causam habuit. 
2gl. fr. 83. $. 2. eod.; c. 8. 19. 23. de ovict. 8, 45. 
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auf das weitere Verfahren dem Ausbleiben des Denuntiaten 
(unter I) gleich, da die Entſcheidung über den Regreßnexus 
zwiſchen Beiden nicht Gegenſtand des Hauptproceſſes if. Es 
fällt jede deßhalbige Verhandlung hinweg und der Hauptproceß 
nimmt ſeinen ungeförten Zortgang ”>). 

Wendet der Denuntiat-nur ein, daß er die verlangte Bei⸗ 
huͤlfe an feinem eigenen anderweiten (ordentlichen oder privi— 
legiiten) Forum zu leiſten habe, fo iſt diefe unbegründete Ein⸗ 
rede zu verwerfen”*), und es hängt alsdann vom Willen. des 
Denuntiaten ab,; dem ein ‚Rechtsmittel gegen, die Berwerfung 
jenes Einwandes nicht zu Gebote fteht, ob er nunmehr wirklich 
beim Gerichte der Hauptſache interveniten will oder nicht. 

Sollte der Kitisdenuntiat neben der principalen Beftreitung 
feiner Regrepflicht eventuell in der Hauptſache ſelbſt ſich er⸗ 
klaͤren, fo würde diefe bedingungsweife Bereitwilligkeit der gänz: 
lichen Verweigerung des Beiftandes gleihhftehen und der Haupt 
proceß feinen Fortgang nehmen, indem der Richter es bei der 
geſchehenen Litisdenuntiation bewenden läßt, 





75) Legser Med. Vol. IV, ep. 238m. 7; @lüdl.c. p. 419; Gon⸗ 
nero, 8. 5. n. 5. 8. 6. n. 7; Martin 9.30%, r; Gensler 
L. c. p. 188; Bayerl.c.p. 57; Shmidl.c.p. 160. Wenn 
Danzl. c. $. 473, n. 7. mit einigen andern Schrififlellern ein 
kurzes Verfahren über die Statthaftigkeit der Litisdenuntiation und 
deßhalbige Entſcheidung des Richters für zuläffig erflärt, fo beweifet 
das Hierfür angezogene fr. 49. pr. de iyd. 5, 1 Nichte, da in bem 
‚bort beganbelten Falle der Auftor die Defenflon ſelbſt nicht verweis 
gert, fondern nur bie (unbegründete) Einrede der Incompetenz vor⸗ 
ſchuͤht, welche der Richter im Hauptprocefie allerdings zu verwerfen 
hat, Auch fleht damit feine weitere, richtige Bemerkung im Wider⸗ 
ſpruche, daß der Denuntiat nicht gezwungen werben fönne, ſich vor 
dem Richter ber Hauptſache über bie Stattgaftigfeit der Litisbenuns 
tiation einzulaffen. 
76) Fr. 49. pr. de iud. 5, 1; Caballinus 1. e. 3. 3. n. 447 “4; 
Cuiacius. Recit. soll. in Cod. ad c. 8. de evict. 8, 45; Ummius 
1. c..n. 32; Calletius 1, c. c. 2. n..35 Stryk l.c. $. 255 ‚Gaill 
>. Dbe T, I, obe. 37,n.7;5 Hofmann I. c. $. 10285 Giaa 
p 415; Heffter I. c. $, 501. m #03, Bayer Lan. 585 
Shmblepiwih. 0. u 
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I) Der Denuntiat if zur Leitung der verlangten 
Beipülfe exbötig und erklärt dieß entweder ausdrücklich 
oder bethätigt es durch alsbaldige Denupung von Verthei · 
digungsmitteln. 

Die Form, in welcher dieſe Betheiligung um Hupirefe 
flattfindet, kann. eine verfhiedene fein. 

a) Zu. Folge Vereinbarung mit dem Demuntianten wird 
der Denuntiat deſſen bevollmächtigter Profurator. Hier handelt 
ex, nad) den dermaligen Grundfügen unferes gemeinen Proceſſes 
über Stellvertretung, lediglich als Organ und Repräfentant ſeines 
Mandanten??), alle feine Proceghandlungen (foweit dazu nicht 
ausnahmsweiſe noch Specialvollmacht nöthig ift) gelten formell 
und materiell ald von dem Lepteren vorgenommen, und es tritt 
bier die Eigenſchaft des Denuntiaten als eines abgefonderten, 
mitftreitenden Theil dem Gegner gegenüber ganz in den Hin- 
tergrund. Nur dann würde von einer Trennung der beiden pro= 
eefjuafifhen Qualitäten in der Perfon des Denuntiaten die 
Nede fein können, wenn diefer (mozu gewiß niemals eine Ver— 
anlaffung vorliegen wird) einzelne Erklärungen formell von 
den übrigen abſcheiden und als eigene, in feiner Eigenſchaft 
als Litisdenuntiat abgegebene hinftellen würde. 

Der von dem Lepteren nunmehr tepräfentirte Litisdenun—⸗ 
tiaut bleibt alſo vor wie nad) ftreitender Theil, und insbefandere 
wird gegen ihn das Urtheil erlaffen und in Vollzug gefeßt 7"). 


77) Dal. Calletius 1. c. ad L. 4.0. 5-6.adl 7. 3. m. 113 Um- 
mius 1. c. n. 32; Pothier . ce n. 1145 ÖlüdL ec. p. 416. 
28) Lauterbach Coll. th. pr. XX1, 2. $. 34; Wernher Oba. T. 1. 
‚P- IV, oba, 84; Hofmann. o $. 1078; Genslerh,c.p. 
189; GönnerLc 9.6.0.8; Glüdl. cp. 4165 Danz 
$. 473. 65 Bayer. c. p. 58. Wenn Heffter 1. c. $. 501 n. 
39. hier noch die Eigenſchaft des Denuntiaten als eines procurator 
in.rem sugm befonders. heruorhebt (mas Martin $. 307. n. p. 
irrigerweile für bie Intervention des Dennntiaten. äbsrhanpt ‚geltend 
mat), fo iR diefe Anfchauung zwar für den. Römifchen Proceß 
wichtig und von Bedeutung, nicht.aber für, unfern Heutigeu Proceß, 
Iu..jeuem begründete die Litiscpnteßation für ben Profurator als 
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6) Der Litisdennntiant und der Denmtiat können auch 
gemeinſam einen Prokurator beſtellen. Hiefür ſpricht, wie für 
die unter a erwähnte Uebereinkunft, die Zweckmaͤßigkeitsrückſicht, 
daß das gefammte Vertheidigungsmaterial Beider, einer einzigen 
Perſon zur geeigneten Benugung Üüberwiefen, gehörig geordnet 
und entjprechend combinirt werden fann und Widerfprüche mit 
den daraus erwachfenden Nachtheilen vermieden werden. 

Ein Zwang Seitens des Richters zur Beftellung eines 
gemeinfamen Anwalts findet indeffen nicht flatt, indem die 
fingufdre Vorſchrift, nur vermittelft eines Prokurators Titigiren 
zu Bönnen ’®), und die ebenfalls finguläre Beftimmung für 
mehrere Theilnchmer an einem Rechtsſtreit, einen ſolchen Pros 
furator gemeinfam beftellen zu müfjen ®°), nicht über Die Grenzen 
ihrer Anwendbarkeit ansgedehnt werden darf®!). 








dominun litis felrAftändige Rechte und Verbinplichkeiten dem Gegner 
gegenüber, und dieß blieb andy fpäter, als die actin iudicati und 
exceptio rei iudicatae aftiv und paſſiv auf den Mandanten übers 
tragen wurden, für den procarator in rem suam beſtehen, fo daß 
anumehr bei einer derartigen Vertretung bes Werflagten der Kläger 
gegen beide vie actio iudienti hatte. Heut zu Tage if dagegen 
vohfändige, uneingefchränfte Repräfentation zwiſchen ber Barthel 
and ihrem Stellvertreter, ohne Müdficht auf das zwifchen ihnen in 
vu. . Bezug aufden Streitgegenfland außerdem befonders beRehende Retsvers 
- Häliniß begründet. By. Berhmannshollweg Berf.p 241-243. 
Auch wenn der Litisdenuntiat (3. B. ale Auftor im Eviktionsproceſſe 
oder als Hauptſchuldner im Procefie des Gläubigers gegen den Bür⸗ 
gen) fi vom Denuntianten zum Profurator beftellen läßt, geht 
die Grefution in der Hauptſache und wegen ber Koſten lediglich 
gegen den Lepteren. 
-19)' Fe. 17. $. 20. de inlur. 47, 10: omnibus enim, qui suo nomine 
: »'attionem habent, procuratoris dandi esse facultatem; cap. 2- 
X de prov. 1, 38: — — cum nom possit qnis cogi, niei vellt 
-" 4m graviboe procuratorem constituere. 
©) Fr. 5. 8. 7. ind. solvi 46, 7, wonach bie Yürgen des bie enutio 
iadieatam solvi geleiſtet habenden Berflagten, um deren chauaula 
de re defendenda nicht verfalen zu laſſen, die Uebernahme ber 
Vettheidigung vollftändig, und zwar, wenn @iner derſelben dieß nicht 
im solldum, wie es fid gebührt (fr. 17. end.), thun will (fe. b. 
* 8.1. 60d.), auf Verlangen des Klägers mitteld eines gemeinfomen 
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c) Kommt eine ber vorermähnten Dereiabarungen nicht zu 
Stande, jo faun der Denuntiat abgefondert ſelbſt oder durch 
einen Anwalt vertreten am Mechtöftreite Theil nehmen. 

Außer diefen drei Formen der Theilnahme am Prorefie 
heiten Biele auch noch die weitere Procedur für zuläffig, dab 
wit Inſtimmung des Gegners der Denumtiont gänzlich ans dem 
Procefie ausſcheide und der Denuutiat auf eigenen Ramen dens 
felben fortſege **). 


Beofurarors für ihre gefammten Ginzelantheile an der Verpflichtung 
zur verfprochenen Leifung des Intereſſes bewerfflelligen müflen,, da 
nur auf viefem Wege dem Rechte des Klägers aus der Gtipulation 
auf Vornahme der untheilbaren Defenfion Genüge geſcheben 
Tann. Gleiches gilt von den Erben eines folden, jene cantio ger 
leiftet habenden, Verflagten. Hieraus läßt ſich eine allgemeine 
Regel für alle Gtreitgenofien, einen gemeinfamen Bertreter haben zu 
mäflen. nicht herleiten, da ſchon im neueren Mömifhen Kechte die 
mur für dinglihe Klagen allgemein erforderliche enutio indieatum 
solvi abgefhafft war, $. 2. I. de aatisd. 4, 11 die von Jus 
ſtinian für alle Klagen eingefährte cautio de re defendenda heut 
zu Tage nur im Balle perſonlicher Unficherheit des Beklagten 
geblieben if. Die ausnahmoweiſe Borfhrift der BeRelin: 
gemeinfamen Prokurators für eine universitas in fr. 1. 5. 
euiusque univ, nom. 3, 4. erHlärt fi aus der Natur ihrer Pers 
ſonlichkeit, diejenige für die mehreren gemeinſchaftlichen Käufer oder 
die mehreren Erben eines einzigen Käufers behufe Anfeilung der 
actio redhibitorie in fr. 31. 5. 5. de aed, ed, 21, I. aus dem 
divergieenden Zwecke diefer Klage und der actio quanti minoris. 
Eine gleihe Notwendigkeit für Thellungsklagen, wie Linde l. c. 
5. 132. a. 12. ircig annimmt, erifirt nicht , vgl. Das von ihm ar 
geführte fr. 48. fam. herc, 10, 2: aus ommen heredes auscipere, 
iadieium debent aut dare unum procuratorem, — Die Sins 
gularität der Vorſchrift erhellt aus fr.31. $. 8. de proc. 3, Ir 
Unies litis plurlum persomarum plures darl procuratores new 
eat prohibitum, 

81) Bel Danz 8.473, 65 Martin $. 807, p Bayer 
p. 57. a. E. verwirft mit ganz das Bmangsredht des Kichters, 
Blüdl. c. p. 416 hält ſich allgemein. 

82) Hofmbunl. co. $. 1078; @lüd 1. =. p. 417 (der ſich Hierbei auf 

die, fene Anſicht im leiner Weiſe munierlügende, 6. 1. abi In rem 
act. 8, 19..beraft)5; @önnerle. 5. 1; Benslerl.c 
-p- 170. 1685 GeRerding Nachforfhungen V, Mbh. 1. p. 180; 
Brauerim A. f.c. P B. 24. p. 464: Stever L. a p. 83 














4 Fuchs, die Lehre 


In allen Fällen, in melden die Lilisdenuntiation zulaͤſfig 
erſcheint, ift vor wie nach Lediglich der Fitisdenuntianf, 
als Verklagter oder Kläger, pafiiv oder aktiv Tegitimirt. Es 
wine alfo ein Ausſcheiden desfelben aus. dem Broceffe nur dann 
möglich fein, wenn derſelbe in Eoiktionsfällen das ihm von feinem: 
Auftor überlommens Recht an der Sache zuridübertrage,. was 
aber fiherlih niemals der Intention des Dentntianten entfpredhen 
würde, da ihm fein Auftor das Behalten. der Sache zu ge⸗ 
währen hat. Beim VBorhandenfein eines anderweiten Regreßfalles 
würde dagegen die Zuftimmung des Gegners, um das Aus— 
ſcheiden des. bißherigen Verklagten zu ermöglichen, zugleich ein 
Fallenlaſſen feines Anfpruches gegen diejen involviren und damit 
einẽ Xiberation desfelben enthalten müffen, wenn der vom Leßz⸗ 
teren beabfihtigte Zwed erreicht werden foll, worein in den 
meiften Fällen der Kläger nicht einwilligen wird. ZTräten aber 

dennoch diefe Momente zur "Zuftimmung ‘des Gegners Binzu, 
fo würde es doch meines Bedünfens den Grundfägen richtiger Proceß⸗ 
leitung mehr entiprechen, zu verlangen, daß Die, nunmehr in ihren 
Grumdlagen wefentlich modifictete, Sage fallen gelafien und eine 
neue gegen den Denuntiaten angeftelt werde. Jenes Ausſcheiden 
des bisherigen Berklagten and das Eintreten eines Andern an 
feiner Statt ift bei der auotoris nominatio zulaͤffig, weil die 
Dingliche Klage richt bloß gegen den Naturalbeſttzer, fondern 
auch ‚gegen den Eivilbefiger angeftellt werden kann, in deſſen 
Namen ja der Erſtere den Befig ausübt ‚und der ebenfalls fa- 
eultatem restituendi hat ®®), während in den zur Litisdenuntiation 
geeigneten Fällen die Sachlegitimation des Denuntiaten nur 
duich weitere Rechtögefchäfte erſt geichaffen werden kann *«), 


$. 18. 
Fortſetzung. 
Wenn nun der Denuntiat in einer der im vorigen $. 
erdtterten Formen in jener ‘feiner Qualität eigne Proceß⸗ 


83) Bgl. Ir. 27.8. 4. de rei wind. 6, 1. 
84) Del. c. 1. ubi in rem act, 3, 19. 
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handlungen · vornimmt, fo iſt für das weitere Verfahren die 
Stellung maßgebend, wehhe er jowohl dem Denuntians 
ten als deffen Gegner gegenüber einnimmt. 

1)-3n der erfteren: Beziehung beruht feine Berechtiginng 
zur Theilnahme am Rechtöftreite Darauf, daß der Dennntiant 
in feinem, dur einen Erfaganfprud begründeten, 
Intereſſe deſſen Beihülfe zum Obfiege verlangt 
hat. Dieſelbe ift alfo von der fortdauernden Einwilligung des 
Demmtianten in jene Theilnahme abhängig und mit dem Aus 
genblicke, wo diefe Geſtattung zurüdigezogen wird, hoͤrt die Thaͤ⸗ 
tigleit des Denuntiaten auf, ſo daß zur Fortſetzung derſelben 
eine neue Streitverkündigung nothwendig fein würde ®5), 

Diefer abhängigen Stellung und dem Zwede feiner Thaͤ⸗ 
tigkeit entfpricht es ferner, daß alle feine Handlungen, als für 
den Denuntianten vorgenommen, auch wie won demjelben vor⸗ 
genommen behandelt werden, infoweit dieſer ſie nicht des 
avouirt. In legterer-Beziehung wird es allerdings -für den 
Denuntianten Sache der Klugheit fein, fih um feines Regreß⸗ 
rechts willen der Anficht und Bertheidigungsweife des Denun- 
tiaten zu accommodiren ®*), 

Bor wie nach beurtheift ſich der Proceß lediglich nach der 
Perſon des Denuntianten °7), des fortwährenden Disponenten 
über den Rechtsſtreit, dem der Denuntiat nur als Gehülfe 
dient, und hieraus folgt weiter, daß auch die rechtliche Zulaſ⸗ 
figfeit feiner Vertheidigungsmittel nach der Perſon des Denun⸗ 
tianten zu bemeſſen ift, fowie daß für deren procefualifche Zu⸗ 
Täffigfeit "das jeweilige Proceßftadium entſcheidet, er alfo feinen 
Beiftand der Lage der Sache zur Zeit feines Beitritis anzu⸗ 
paffen hat®®). 
+85) Bol. oben $. 11. Note 28. 

86) Fr. 66. pr. de eviet. 21, 2. 

87) Die Anfiht Dernburg’s in der Gießer Zeitſcht. N. F. 2. p. 10, 
daß in Eoiktionsfällen' fi der Proceß mit nach dem Dennntiaten bes 
urtelle, Halte ich für eine Berfennung feiner proceffnalifchen Stelung 


fowie der der Hauptparthelen. 
88) Ummius Lc.n.82; Olüd p.416; Danz 8. 473, 25 Gensler 
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2) Den Gegner des Litisdenuntiauten ‚gegenüber 
beruht die Legitimation des Denuntieten darauf, Daß er ein 
durch) feine Regreppflicht begrämdetes Intereſſe am 
Ausgange des Proceifes, am Obfiege des Denun- 
tianten hat. 

. Deßhalb kann der Geguer. des Siedenuntiunten, nachdem 
der Denuntiat dem Proceſſe ald acceſſoriſcher Jutervenieut bei⸗ 
getreten ift, der zuläffigen Litisdenuntiation und Affißenz:des 
Denuntiaten ſich nicht widerfegen, weil badusch feine Rage beim 
BVerbleiben des Denuntianten als der Hauptparthei im Rechts- 
freite nicht verſchlechtert wird *°);; ex kann jedoch dieſe Zuläh 
figeit der Denuntiation jelbft beftreiten, ſowohl duch die Ders 
legung, daß das zwiſchen dem Denumtianten und Denuntiaten 
bezüglich des dermaligen Streitgegenftandes beſtehende Rechts ⸗ 
verhaͤltniß (3. B. ein Iufrativer Erwerbstitel) einen Regteßar⸗ 
ſpruch des Erſteren au den Leßteren nicht ergeugt babe, als 
dadurch, dag er die faktifche Grundlage des behaupteten, ein 
ſolches Negreßrecht erzeugenden Rechtsverhaͤltniſſes in Aprede 
ftelt (3. B. der Kitisdenuutiont habe die flreitige. Sache vom 
Denuntiaten nicht gekauft) oder dagegen perimivende Einxeden 
(4 3. die excepti pacli de non praestanda evicliope)) vorihägt ?°). 


Le. p. 1745 Linde $. 112; Bayer Le. p 565 Schmid Le 
p- 160. gl. auch e. 2- ut lite pend. in Vie 2, 6. 

PM), Bgl. Legser Med. Vol. IV ap 261. m. 2—3. 

90) Bol. Elaprorh or. Proc. $. 467; Dany I. c. $. 423, 8; 
Genslerl.c.p. 189. Wenn Dernburg a.a.D. p. 10. dem 
Gegner lediglich das Recht einräumt, in Quiktionsfällen das Gucs 
ceffiongverhältniß, wicht aber das Megrefiverhältniß zwiſchen 
dem Denuntianten und Denuntiaten anzufechten, fo it dieß die Jolge 
feiner irrigen Borausfegung, daß Hier der Denuntiat in direkte pres 
ceſſualiſche Beziehung zu dem Gegner trete und nunmehr der ganze 
Broceh ſich auch mit nach der Berion des. Prleren .beuriheife ‚Der 
alleinige Gegner des Goincenten iR vor wie nach der Denuntjent, 
weldem fi der Denuntiat nur beibeliend anfhließt, ugl. c. 1. 
abi in rem act.3, 19. Zon gar feiner, Beveutung iR die Deduktion 
Dernburg’s dafür, daß dem @oincenien das Megrefverpältnig 
oleichgũuig fein müfe, weil nämlich der Deuuntiat immer gig m o= 
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Dieſe dem Gegner. frei fiehende Vertheidigung kann ins 
defjen nur den beſchränkten Zwed. haben, den Litishex 
nuntiaten von der, ihm durch das ohne vorgängiges Gehör 
des Gegners bereits erlaſſene Dekret geitatteten, Sheilnahme 
am Procefje auszufhließen, weil der Gegner eine. uns 
berech tigte Einmifhung Dritter in den Rechtsreit. zu dulden 
wicht verpflichtet ift. Demzufolge kaun die über dieſen Streit- 
puntt demnaͤchſt erfolgende richterliche Entſcheidung nur zu dem 
Zwecke erfolgen, über die Forttheilnahme des. Litisdenuntiaten 
am Hauptprocefie zu erlennen, nicht aber in dieſen die Feſt⸗ 
ſtellung der Regreßpflicht felbft zwiſchen dem Denuntianten und, 
Denuntiaten hereinzuziehen, da hierzu der Richter in dieſen Pros 
ceſſe nicht competent ift, ohnehin auch Diefe Beiden darüber u u⸗ 
tereinander nicht ſtreiten. 

Macht mm der Geguer des Denuntianten von, lien Bw 
derſpruchsrechte feinen Gebrauch, ſondern erklärt er ſich ohne 
Weiteres alsbald auf den materiellen Inhalt des denuntiatiſchen 
Vorbringens, fo ift dieß als Zuflimmung zum Beitritte Des Des 
nuntiaten zu ‚betrachten und ein uachheriger Widerſpruch ver⸗ 
dient als verfpätet feine Berüdfichtigung. . Fu i 


raliſches Interefe haben werbe, feinen Euccefor zu ſchten uund 
der Vertrag zwiſchen dieſen Beiden für den Gvincenten res inter 
alios acta fei. Gin moraliſches Interefie kommt bei vrorefualifchen 
MNechien nicht in Betracht, mern ihm fein rechtliches zur Seite ficht, 
und der inter alios abgeſchloſſene Bertrag beräfet den Mutnchiten. 
in feinem Procefie gegen den Denuntianten infofern, ale die aus 
ihm refuftirende oder nicht refulticende @oiftionsyflicht die Orunplage, 
für die Zuläffigfeit der Intervention, das Intereffe am Ausgang 
des Hauptproceſſes bevingt. 

@benfo unbegründet und ans derſelben Ircigen Sufafang der 
Stellung der ſiteitenden Theile hervorgegangen ift die, weitere Anficht 
Derndburg’s dl. c. p. 14. 45. 17. 18), daß in andern als Eoit⸗ 
tionsfällen der Gegner ſich des Denuntiaten alödann erwehren Sönne, 
wenn zwifchen ihmen feine bireften Bertragenechättnifie Trifiren, 
im entgegengefegten Balle aber der Legtere jenem felbfifländig mit: 
eignen Proceßrechten gegenübertrete. Weil ber Denuntiat nicht ſelbſt- 
ſtaͤndiger Gegner iſt und wird, kommt lediglich fein objigataziicher 
Nerus zum Dennntianten und zwar nur imjofern; in Betracht, 
als daraus ein Interefie am Hauptprocefie zu folgern if. 
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Widerfept ex ſich dagegen der Intervention in einer der 
oben - bezeichneten Weifen, fo nehmen Einige") an, es werde bis 
zur Entſcheidung dieſes Ineidentpunktes über die Statthaftigfeit 
der Intervention die Hauptfache fuspendirt; während Andere ®2) 
dieß läugnen, weil ja der Dennntiant in der Hauptſache immer 
die Hauptperfon bleibe, dem Gegner auch. gegen das vom Litis⸗ 
demintiafen eingebrachte materielle Vorbringen jede Vertheis 
digung offen ftehe und über defien Relevanz zugleich im Erkennt⸗ 
niſſe über die Hauptfache mit entfchieden werben könne. 

Meines Erachtens if ein Mittelweg zwifchen dieſen beiden 
extremen Anfichten einzufchlagen, fo daß einerfeits dem Grund⸗ 
ſatze möglichfter Förderung des Proceßgangs Genüge geſchieht, 
andererſeits aber der Anhaͤufung nuplofen Steitfises thunlichn 
vorgebeugt wird. 

Fůglich kann zunaͤchſt der Gegner mit der Geltendmachung 
feines Widerſpruchsrechts gegen die Theilnahme des Litisdenun⸗ 
tiaten eventuell eine Erklärung auf defien materielle Bertheis 
digungsmittel verbinden, welche ja, Die Zuläffigkeit der Inters 
vention -unterftellt, als vom Litisdenuntianten vorgeſchũuht be⸗ 
trachtet und behandelt werden. 

Die Vertheidigung gegen ein materielles Vorbringen um⸗ 
faßt auch das Beftreiten feiner proceffualiichen Statthaftigfeit, 
und wie jede Barthei, der Eventualmaxime gemäß, dem Vor— 
fügen Se formel dilatoriſchen Einreden die moteriele Ber 
theidigung ewentuell beifügen muß, fo ift auch Die Verbindlichkeit 
des Gegners anzuerkennen, mit dem Beftreiten der Befugniß 
des Litisdenuntianten zum Hereinziehen eines Dritten in den 

Rechtsſtreit (unter welchen Geſichtspuult Diefer Widerſpruch fällt) 
aus Gründen des Proceßrechts auch die materielle 
Vertheidigung gegen das Vorbringen dieſes Dritten eventuell zu 
verbinden. 

Der Richter kann und, da die Eventualmaxime für feine 


1) Dany. cn. 85 Lindel.c.a. ©. 
92) 3. 8. Genslerl. ec. p. 189, a 38, 
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Proceßleitung gleichfalls maßgebend ift, muß dem Gegner eine 
umfafjende, nicht Iediglich auf die Zuläffigkeit der Intervention 
befehränfte, Erklärung auf die Handlung des Denuntiaten, unter 
Androhung der Specialpräjudicien, aufgeben und jener auch 
demgemäß fi) erklären. Es hat 3. B. alſo, wenn die Inters 
vention für den Verklagten im Erceptionaltermine erfolgt ift, 
der Kläger im Repliktermine von feinem Widerſpruchsrechte Ger 
brauch zu machen und eventuell fi auf das materielle Bor- 
bringen des Denuntiaten und des Denuntianten fo zu vertheis 
digen, wie wenn ex der Aſſiſtenz nicht widerfprochen hätte, 
Solchergeſtalt gehen die Verhandlungen in der Hauptſache uns 
gehemmt mit den gegenfeitigen Verhandlungen über den Ineident⸗ 
punkt gleihmäßig fort. 

Iſt nun in letzterer Richtung das beiderjeitige Gehör er» 
ſchoͤpft, fo gelangt der Richter je nach Geftalt der Sache ent- 
weder zu dem Refultate, daß die Intervention zuläffig, oder, 
daß fie unzuläffig, oder, daß noch ein Beweisverfahren einzu- 
Teiten fei. 

In den beiden erfteren Fällen verbindet er das Erkenntniß 
mit demjenigen, welches er auf die feitherigen Verhandlungen 
in der Hauptfache zu ertheilen hat; in dem Ießten Falle Dagegen 
iſt es bffenbar zweckmäßig, unter Suspenflon des Hauptſtreites, 
ein Beweisinterlolut über den Incidentpunkt zu ertheilen, das 
Beweisverfahren in unbeſtimmt ſummariſcher Procedurform durch⸗ 
zuverhandeln und erſt nachher die Entſcheiduug mit dem inſolange 
ausgeſetzten Exkenniniffe in der Hauptſache zu verbinden. Hier⸗ 
durch wird‘ der nußlofen Vermehrung des Aktenftoffes genügend 
vorgebeugt und Die raſchere Entſcheidung der Hauptfache ſelbſt 
ermöglicht, 3. B. ein umfangreiches Beweisverfahten über eine 
Einrede des Denuntiaten, welche nad) erfannter Unzuläffigeit der 
Intervention abfällig würde, im Voraus abgefchnitten oder das 
Beweisverfahren über beftrittene Einreden des Denuntianten 
überflüffig, wenn eing peremtorifche Einrede des Denuntiaten 
eingeftanden und .defien Intervention in Folge des abgefonderten 
Beweisverfahrens für zuläffig zu erklären if. 

Archiv für pract. Rectswifenfhaft TIL 
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Gegen die Entſcheidung des Richters über die Statthafe 
tigkeit der Intervention ftehen dem Litisdenuntianten oder feinem 
Gegner die entiprechenden Rechtsmittel zu Gebote. 


$. 19. 
Fortfegung. 


Daraus, daß alles Vorbringen des Denuntiaten einem 
folchen des Denuntianten gleich zu achten it, folgt in Anwendung 
des Eventualprincips für die Leitung des Procefjes die 
Regel, daß, folange der Denuntiat an demſelben Tpeil nimmt, 
diefem und dem Denuntianten. die nämlichen Zriften oder Ter⸗ 
mine zur Vornahme der nämlichen Proceßhandlungen anzu 
beraumen find®®) und daß dem Gegner in gleicher Weile die 
Vertheidigung wider Beide aufzuerlegen ift. 

Aus jener Auffaffung der denuntiatifchen Procephandlungen 
und aus dem weiteren Grundfage, daß der Litisdenuntiant vor 
wie nad) dem Gegner gegenüber als diejenige Perfon erjcheint, 
nach welcher der Proceßgang fih zu rihten hat und das mas 
terielle Vorbringen zu bemefien ift, ergeben fih ſodaun für die 
proceffyalifhe Beurtheilung der Handlungen des Der 
nuntianten und des Denuntiaten in den einzelnen Stadien des 
Nechtsſtreites folgende Regeln. 


1 Erſtes Verfahren. ‚ 
1). Hat in der Erceptionalhandlung nur der Denuntiat 
formelle Einteden mit oder ohne proceßhindernde Kraft oder 
andere Einreden dieſer Art als der Denuntiant vorgeſchützt, ſo 
möüffen jene fo behandelt werden, als habe ihnen der Leßtere in 
feiner Handlung den ihnen gebührenden Plap angewiejen, 
und demgemäß haben fie ihren Einfluß auf den Fortgang des 
Nechtöftreites zu äußern. 


93) Dieß war and bie Prarie des Reichöfammergerichte bei allen accehork 
ſchen Interventionen, vgl. Gaill Obe. I, 71. n. 20. 
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2) Was fodann die beiderfeitige lagbeantwortung anbe- 
langt, fo hat der Richter zu prüfen, ob nicht bei verfchledenem 
Inhalte das beiderfeitige Vorbringen fih combiniren, alfo das 
Eine als Ergänzung, Verbefjerung oder Erläuterung des Andern - 
fid) betrachten laſſe. Iſt ein unlösbarer Widerſpruch in wefent- 
lichen Punkten vorhanden, fo entfcheidet lediglich die Erflärung 
des Denuntianten als der Hauptperfon. Hiernach wird 3.8. 
eine von dem Letzteren eingeftandene, vom Denuntiaten dagegen 
abgeleugnete Klagthatſache nicht Gegenftand eines Beweisver - 
fahren, während im umgekehrten Falle dem Kläger Beweis aufs 
zuerlegen ift. 

3) Hat der Denuntiat materielle (dilatorifche oder perems 
toriſche) Einreden vorgefhügt, fo find auch diefe fo zu behandeln, 
wie wenn fie in eventueller Reihenfolge vom Denun- 
tianten feiner Litisconteftation angehängt worden wären. 

Haben Beide ein und die nämliche Einrede vorgeſchützt, 
und es ift bei vorhandenem Widerſpruche in weientlichen Punkten 
der. thatfächlidyen Begründung ein Nebeneinenderbeftehen minde- 
ftens in eventueller Anfnüpfung undenkbar, fo gebührt auch hier 
der Darftellung des Denuntianten der Vorzug. 

4) Hat der Denuntiat allein gehandelt, der Denuntiant 
dagegen nicht, fo fommt für Leßteren dennoch die Thaͤtigkeit 
des Erfteren in Betracht ?*). 

5) Die nämlihen Grundfäge gelten für die Vornahme 
der Repfit: oder Dupfithandlung. \ 

6) IM Beweis Seitens des Denuntinten antieipirt, fo 
wirft die Anticipation gleich einer ſolchen des Denuntianten felber. 


I. Beweisverfahren. 
Hier kommen dieſelben Grundjäge zur Anwendung, und 
zwar im Einzelnen folgendergeftalt. 
1) Bird vom Denuntianten und Denuntiaten ein Be 
weis, fei dieß ein Haupt oder ein Gegenbeweis, angetreten, 








36) Bgl. oben $. 11. ©. 93. 
. 4* 
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fo werden die zum nämlichen Thema in Vorſchlag gebraten 
Beweismittel derjelben Gattung combinirt. Hat der Denuntiat 
Beweismittel anderer Art benupt, fo wird davon in der ihnen 
den denuntiantifchen Beweismitteln gegenüber gebührenden Auf 
einanderfolge Gebrauch gemacht, fo daß alſo z. B. für feine 
Zeugen vor dem vom Denuntianten ausſchließlich deferirten 
Schiedseide das Realprodultionsverfahren eröffnet wird, waͤh⸗ 
rend der vom Denuntiaten deferirte Schiedseid nur eventuell in 
Betracht kommt, wenn der Denuntiant andere Beweismittel 
(Zeugen oder Urkunden) zur Hand genommen hat. 

2) Sind Die beiderfeitigen Erklärungen auf den 
gegnerifhen Beweisantritt von einander: abweichend, 
fo werden dieſelben wo möglich) combinirt. Deßhalb wird, wenn 
3. B. der Denuntiant den ihm zugefchobenen Eid einfach ans 
genommen oder zurüdgefchoben, der .Denuntiat Dagegen vom 
Beweife zur Gemiffensvertretung Gebraud) gemacht hat, Jenes 
als nnr eventuell geſchehen behandelt, und es kommt zunächſt 
zum Verfahren über den Beweis zur Gemiffensvertretung, wos 
gegen nad völligem Mißlingen diefes Beweiſes die bereits er⸗ 
folgte Dispofition des Denuntianten über den Schiedseid maß-. 
gebend fein muß, ohne daß demfelben in dieſer Sinfiht eine 
Abänderung zu geftatten wäre. 

Iſt eine folhe Combination unmöglich, dann hat die Er— 
Härung. des Denuntianten den Vorzug, 3. B. wenn der 
Eine den deferiten Eid annimmt, der Andere ihn zurüchſchiebt. 

3) Als Zeuge kann der Denuntiat weder vom Denun- 
tianten noch vom Gegner benußt werden, weil er wegen 
eines: mittelbaren Interefjes am Ausgange des Procefles un 
äuläfftg ®*) und noch dazu bereits auch formell als mitftreitender 


95) Fr. 10. de testibus 22, 5: Nallus idoneus testis in re su 
intelligitar ; c. 10. eod. 4, 20: Omnibus in re propria dicendi 
testimonii facaltatem iura submoverunt, Daß unter der res 
sua oder propria auch das mittelbare Intereſſe am Ausgange 
eines Procefies zu verfiehen fei, ergibt fih aus fr. 1. $. 11. quando 
appell. 49, 4: In propria causa bidunm accipitur; propriam 
enusam ab aliena quemadmodum discernimus? Et paläm est 











von ber. Kitisdenuntiation. 53 


Theil thätig geworden ift oder nad erfolgter Litisdenuntiation 
dieſe Stelle noch fpäter übernehmen (3. B. appellicen) kann. 

4) Den Schtedseid kann der Gegner nur dem Litis— 
denuntianten, nicht auch dem Denuntiaten, zuſchieben, weil nur 
jenem ein Dispoſitionsrecht über die Beendigung des Rechts- 
ſtreites zuſteht und der Schiedseid eine ſolche Dispofition ent⸗ 
hält °*), wie denn aud der Denuntiat nur Namens des Des 
nuntianten die Eidesdelation vornehmen kann. 

Dagegen kann nach einer weit verbreiteten Praxis der 
deferivende ‚Gegner fowie der Litisdenuntiant ald Acceptant oder 
Relat verlangen, dag flatt des Letzteren ‚der Litisdenuntiat den 
Eid ausfhwöre, nämlich alsdann, wenn diefer in. Bezug auf 
das vom Eidesthema berührte Rechtsverhältniß als Auftor, 
Eedent oder Mandatar des Denuntianten erfcheint und anzu— 
nehmen ift, daß er von der Wahrheit des Eidesfages eine beſſere 
Kenntniß als diefer habe, den Eid aljo de veritate and aicht 
blos de credulitate leiſten könne. °”). 


cam esse propriam causam; cuius emolumentum:vel damnum 
ad aliguem suo nomine pertinet, verglichen mit fr. 2. $. I, end. 
(Macer 1. 1 de appellationibus), ‚worin grade für Denjenigen, 
dem wegen feines Interefies am Ausgange des Rechtsſtreites, cuius 
interest, die Appellation verftattet wird (wozu derfelbe Jurift im 
nämlichen Werke aud ben evifttonspflichtigen Derfäufer, alfo einen 
mittelbar Interefjicten zechnet, fr. 4. $. 3. de appell. 47, 1) jenes 
biduum zur Appellationsanzeige vorgeſchrieben wird, quia verum 
est, eum suam causam defendere. Deßhalb halte ich vie Bes 
ſchraͤnkung der Unzuläffigfeit des Zeugen aufden Fall unmittelbaren 
Intereſſes, eine Anficht, melde 3. B. Linde Lehrb. $. 258. m. 14. 
und Schmid 1, c. II p. 238 theilen, für unrichtig. Bol. Hommel 
Rhape. öbe. 211 und v. Reinhardt Handbuch l 5.165. Aus dem 
obigen Grunde yalt auch fhon-Püllius de ord, ind. P. 3. $. 8 
p- 63 (ed. Bergmann) mit Bezugnahme auf das fr. 1. $.11. eit. 
den eviftionspflichtigen Verfäufer für einen unzufäffigen Zeugen. 
96) Fr. 2. 26. $. 2. 35. $. 1. de iurei. 12, 25 fr. 21. de dolo 4, 3. 
97) Diefe Praxis, welcher der Zweck möglicher Feffellung der materiellen 
Bahrheit zu Grunde liegt und deren innere Rechtfertigung in c. 
2. $. 2. de iurei. propter cal, dando 2, 59 eine Gtüge findet, 
befunden Wernher Ob. 1, obs. 338; Pufendorf Obs, iur. univ. 
1, obe. 181; Leyser Med. Sp. 136, m. 4. 201, m.5; Strube 
Recht Ber. IV, m. 34; Bayer Borte. p. 5105 Arnold Ueber 
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In einen folhen Falle wird dem Litisdenuntianten von 
Richter aufgegeben. den Litisdenuntiaten zur Ableitung des Eides 
zu fiftiren, nicht aber eine derartige Auflage Direkt an den 
Denuntiaten erfafien, wie au), falls der Letztere nicht intervenirt 
hätte,.eine Adeitation, die den Grundregeln des Proceſſes wir 
derfprechende Gebilde der älteren Theore und Praxis, unzu⸗ 
laͤffig iſt·). 

Die Ableiſtung oder Verweigerung des Eides Seitens des 
Deuuntiaten hat alsdann die nämlichen Wirkungen, wie wenn 
der Denuntiant ſelbſt den Eid ausgeſchworen oder recuſitt Hätte. 


IM Redtsmittel 


Die Litisdenuntiation als eine Aufforderung des einen 
Streittheild zum Beiftande invofoirt ihrem Begriffe und Zwede 
nach auch die Einwilligung desſelben darein, daß der Angerufene 
fi; der von dem Proceßrechte gebotenen Mittel bedienen dürfe, 
welche auf Befeitigung ungünftiger rihterlicher Eutſcheid— 
ungen im Rechtsſtreite abzielen, alfo der. Rechtsmittel im 
engeren und eigentlihen Sinne, 

- Der Litisdenuntiat kann fi diefer Rechtsmittel demnach 
bedienen, ohne daß er dazu noch einer befonderen Zuftimmung 
des Litisdenuntianten bedürfte. Vielmehr genügt zu feiner deß⸗ 
balbigen progefiualiichen Legitimation, daß ihm vorher der Streit 
von demfelben verfündigt worden ift, er mag nun vorher bereits 
dem Proceffe beigetreten fein oder nicht °°). 


GEideoleiſtuug durch Stellvertreter $. 88 49. Bol. noch für das Ger 
biet das Saͤch ſi ſchen Proceſſes die erläuserte Proceßs und Ges 
richteordnung vom 10. Januar 1724 Tit. XVII $. 6 und Berger 
Oec. igr. IV, 25, 10, n, 3, und für Kurheffen Dugsing Dec. 
Cassell. MI dec. 54 (wie denn auch eine Reihe mir befannt ges 
wordener Dberappellationsgerichtöentfceidungen bis in die neufle Zeit. 
jene Praris angrfannt hat). 

98) Bol Brauer im A. f. c. Pr. 23. p. 3430q.; insb. p. 388. Auch 
das Dberappellationsgericht zu Caſſel hat ſich gegen eine ſolche Ad- 
eitation und für die Auflage, deu Schwurpflichtigen zu Afliren, aus⸗ 
geſprochen. 

99) Dal, oben $, 16. Rote 73. Heifterl, c..n. 38 ſcheint die Ber 
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Auadrũclich wird auch den dritten Perſonen, welche ein 
Intereſſe am Ausgange des Rechtoſtreites haben, die Appellas 
tions befugniß iu unſeren Quellen eingeräumt 100), 

Die hauptfaͤchlich einfhlagenden Stellen, welche noch zu 
einer bejonderen Erörterung Aula geben, find folgende: 

Pr. 4. $. 2-8 doeppel, 49, 1 (Macer 1. 1 de Ap- 
peHalionibus): Alio condemnato is, culus interest, 
appellare potest, qualis est, qui per procuratorem 
expertus viclus est; nec procuralor suo nomine ap- 
pellet, ($. 3) Item si emtor de proprietate viclus 
est, eo cessante auclor eius appellare poterit; aut 
si auctor egerit et violns sit, non eat deneganda 
emtori appellandi facullas; quid enim si venditor, 
qui appellare noluit, idoneus non est? Quin etiam 
si aucdor appellaverit, deinde in causae defensione 
suspeclus visus Bit, perinde defensio causae emtori 
eommittenda est alque Si ipse appellasset. 
Er. 5, pr. cod. (Marcianus |. I de Appellationibus): 
A sententia inter alios dicla appellari non potest, 
nisi ex iusta causa, veluli si quisin coheredum prae- 
iudiciym se condemnari patitur, vel similem ob causam, 
quamvis et sine appellatione tutus est coheres; item 
fideiussores pro eo, pro quo intervenerunt, Igitur 
et venditoris fideiussor emtore victo appellabit, licet 
emtor et venditor acquiescant, 
Fr. 3. $. 4. quando appell. 49, 4 (Macer \. I de 
Appellationibus): Sed si alius, quam qui iudicio ex- 
perlus est, appellet, qualis est, cuius interest, an eliam 
rechtigung auch von einer bereits vorausgegangenen Intervention 
abhängig zu machen, wofür feine inneren Gründe vorhanden find 
und das von ihm ciliste fr. 4. 5. 8. do app. 49, 1 feinen Beleg 
abgibt. 
100) Auf der Unterfiellung der Befugniß des vom Gtreite benachrichtigten 
Uuftors zu appelliren, berußt die Cutſcheidung in I 6% $. 1. de 
wict. 21, 2. Vol. auqha. 20, end. 8, 45. 
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tertia die. appellare possit, vidoanmıs. 'Sed dicendum 
est, secunda die appellare eum dehere, quia verum 
est ‚eum suam causam defendere. Contrarium ei 
est, si dicat, idcirco sibi licere intra triduum appellare, 
quia videlur quasi alieno nomine appellare, quando, 
si velit causam suam alienam videri, semet ipsum 
excludit, guia in aliena causa ei, qui iudicio experlus 
non est, appellare nom licet. 

Zuvoͤrderſt ift einigen möglichen Mipdeutungen diefer Stellen 
hinfichtlich der Vorausfegungen der Appellationsbefrgmiß für den 
Kitiödenuntiaten zu begegnen. ö 

Macer Mnüpft die Berechtigung zur Appellation für dritte 
Perſonen lediglich an das Borhandenfein eines Intereſſes am 
Ausgange des Rechtsſtreites 0"), ohne der vorgängigen Litis⸗ 
denuntiation zu erwähnen, ja es zählt Marcian zu diefen Per- 
fonen aud) den Bürgen des ebiktionspflichtigen Verkäufers, welchem 
der Käufer den Streit zu verfündigen nicht verpflichtet iſt 02). 

Man könnte deßhalb annehmen, daß der Regreßpflichtige 
auch ohne vorgängige Litisdenuntiation appelliren dürfe. Dieß 
wäre jedoch entfchleden unrichtig. Beide Juriften wollten in den 
vorerwähnten Stellen nur die Perfonen aufzählen, die in fremden 
Proceſſen appelliven dürfen, brauchten ſich deshalb um die ſpe⸗ 
ciellen Gründe, aus denen fid) Diefe Befugniß herleitet, und die 
ſpecielle Erörterung aller Bedingungen dieſer Intervention nicht 
zu fünmern. . 

S führt Marcian unmittelbar nachher ($. 1-2) auch 
die Legatare in gleicher Linie auf, welche eine ganz unab⸗ 
haͤngige Stellung dem Interventen gegenüber im Procefie 
einnehmen. \ 

Dem Bürgen des Verkäufers muß allerdings nicht der 
Streit verfündigt werden, wohl aber dem Berkäufer, und 
nur unter dieſer Boransfegung. hat die actio ex sli- 


101) Esenfo Ulptan in fr. 1. pr. de appell, rec. 4; 5. 
402) ©. 7. h. t. 8, 45, Bol. oben $. 8. Mote 125. . 
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pulatu pro evictione gegen Jenen wirkfamen' Erfolg. IA dem 
Auktor der Streit: nicht verkimdigt, jo ‚tan das Erkenntniß auch 
gegen den Bürgen.nicht zur ‚Geltendmachung des Eviltionsan⸗ 
ſpruchs benutzt werden, der Ausgang des Procefies berührt ihn 
alſo in Reiner Weiſe umd. Diefer .ift für ihn nicht eine propria 
causa, cuius damnum ad eum suo nomine perlinet?°°), fon» 
dern. eine aliena, in. welcher Dritten die Appellationsbefugnig 
grade von. Macer infr. 2.6.1. quando app. abgeſprochen wird. 

Ganz anders verhält: es. ſich bei den Legataren. Diefe 
And ohne Nücficht auf eine Aufforderung zur Theilnahme am 
Rehtsftreite, welche das Römifche Recht hier gar nicht kennt, an 
das die Ungültigfeit des Teftaments im Rechtsſtreite zwifhen 
dem Teſtaments⸗ und Inteftaterben ausſprechende Erkenntniß 
gebunden, falls e8 weder in conlumaciam gefällt ift noch eine 
Colluſion flattgefunden hat ?°«). 

Dafür iff den Legataren. auch zur Wahrung ihres In⸗ 
terefjes eine Interventionsbefugniß eingeräumt, welche weder 
duch eine deßhalbige Aufforderung. des Teftamentserben bedingt 
noch von deſſen fortdauernder Einwikigung in die Beiſtands⸗ 
Teiftung abhängig iſt. . 

Wenn in dem-fr. 5 pr. noch im Allgemeinen der fideius- 
sores Erwähnung gefchieht, welche für den Principalſchuldner 
appelliven. können, fo darf dieß nicht dahin verftanden werden, 
daß der Bürge im Broceffe des Gläubigers gegen den 
Schuldner über die Hauptſchuld für den Lepteren inters 
veniven und. appelicen dürfe; Denn nach klaſſtſchem Rechte zur 
Zeit Marci an's war durch die Litisconteftation im Proceſſe gegen 
den Schuldner die ganze Eorrealobligation in iudiolam deducirt, 
fomit:der.Bürge gegen eine Klage des Gläubigers durch ei? ex- 
ceptio rei in iudicium deductae oder rei ludicatze gefichert 10°). 


103) Fr. 1.6.11. quanie app. 49, 4. 

104) Fr. 3. pr. do pign, 20, 1; fr. 50: $. 1. de leg.1; fr. Id. $-1- 
do app. 49, 1; fr. 17. $. 1. do inoff. test. 5, 2. 

105). Bol; Haults Rec. Bent. U; 17.8. 165 ‚Kelten kitiec. 3. 528 
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Eo fehlte ihm alſo ein jedes Intereſſe am dem Auögange jenes Pro⸗ 
ceſſes, der fürihn eine causa aliena und in dem folgeweife ihm auch 
die Appellationsbefugniß nicht verftattet war. Aber auch nach 
Juſtinianeiſchem Rechte, demgemäß erſt Die wirkliche Befriedigung 
des Gläubigers den Bürgen liberirt?°°), hat diefer dennoch 
fein Intereſſe an jenem Rechtöftreite, weil ihn Das Erkenntniß 
als res inter alios iudicata nicht bindet. Es müfjen deßhalb 
unter jenen fideiussares, wie auch die alabald folgende Anwendung 
des Satzes zeigt, folche verftanden werden, welche für einen 
beim Ausgange des Rechtsſtreites intereſſirten 
Schuldner: fi verbürgt haben und deßhalb dem Gläubiger 
deſſelben affiftixen. 

Weiter Fönnte man ſich durch Die Worte eo cassante im 
fr. 4.8, 3. cit. und Meet emtor et vendior acguiescant iin 
fr. 5 pr. eit, zu der Annahme beftimmen: Laffen, ed fünne der 
Kitisdenuntiat nur dann appellicen, wenn der Demuntiaut dieß 
unterlafſe. Eine folhe Auslegung wäre jedoch gewiß unrichtig. 
Zu beiden Stellen ift die erwähnte Unthätigkeit der Hauptparthei 
nicht als eine Bedimgung.der. Appellationsbefugniß, 
fondern ald Motiv für die Benugung derfelben Geitens 
des eoiktionspflichtigen Verkaͤuſers oder ‚feines Blirgen zu bes 
trachten, wie umgelehrt im fr. 4. 9. 2. cit. und in fr. 2. an 
per alium 49, 9 (einer Stelle deſſelben Juriften aus dem näns 
lichen Werke) die Unthätigfeit des :Prokurators. den Anlaß für 
den Principal zum Gebrauche der ihm in feinem SProceffe 
pweifellos 107) zuftehenden Appellationsbefugniß abgibt. Es ließe 
ſich and in der Tyat fein genügender Grund dafür denken, 
dem Denuntiäten in der erſten Inftanz ein Handeln neben 
dem Denuntianten, ein adesse causae; zu geſtatten, in der zweiten 
Inſtanz dagegen ihm dieß zu verfagen.. 


NRibbentrop Gorrealobl. $. 285 Savigny Ob. 1.$. 19; 
Bangerom Lehrb. I, 8. 160. p. 2977. 5 123. B 324. U, 
$. 573. p. 9. . 

408) C. 28. de fideinee. 8, di. 

107) Bol. 1. ® fr. 28, $ 2. do-app. 4,13 0 :40. de. appoll. 7, 62. 
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Ich wende mich nunmehr zur Erörterung des Appellations⸗ 
verfahrens ſelbſt, wie fi dasjelbe der proceſſualiſchen Stellung 
des Litisdenuntiaten gemäß geftaltet. 

Daß derfelbe beim Gebrauche der Appellation, wie jedes 
anderen Rechtsmittels, an die fortwährende Zuftimmung 
des Denuntianten zur Beiftandsleiftung gebunden if, verftcht 
ſich von ſelbſt. 

Er übt dieſe Befugniß im eigenen Jutere ſſe zum 
Vortheile und in dem, durch die Litisdenuntiation ſtill⸗ 
ſchweigend ertheilten, Auftrage des Denuntiauten aug, 
ohne Rückſicht darauf, ob dieſer mithandelt oder nicht. Dieß 
ergibt ſich noch insbeſondere daraus, daß der Denuntiaut, auch 
wenn er nicht appellirt hatte, den Denuntiaten in der Appellae 
tionsinftang verdrängen, jenen Auftrag alfo zurüdziehen und 
ſelbſt forthandeln kann, aus Gründen, welche dem Principal die 
Befeitigung des beftellten Procurators erlauben 20). 

Die Betheiligung des Denuntiaten am Rechtsſtreite in 
zweiter Inſtanz kann ebenfo wie in erfter Juſtanz in einer der 
drei oben ($. 17, 2) erörterten Zormen erfolgen 20°), 

Bil der Denuntiat vom Rechtsmittel wirtfamen Gebrauch 
machen, fo muß er alle vorgefchriebenen Formalien wahren, z. B. 
die Appellatiou innerhalb der 10 tägigen Nothfrift anzeigen '7°). 

Eine interefante Frage kann in dem Falle zur Sprache 
tommen, wenn der Denuntiant und der Denuntiat in erfter 
Inftanz abgefondert neben einander gehandelt haben und in 
gleicher Weife appelliren wollen, ob nämlid) Beide die Formalien 
in erfter Inftang wahren müflen, oder ob die deghalbige Hands 


108) Vgl. die Schlußworte des fr. 4. 5. 3. de appell, 49, ı. mit fr. 
19. de proc. 3. 3, 

109) Vol. 3 B. fr. 1. $. 12.2 54. quando app. 49, 4. 

110) Bgl. die in der vorigen Note citirten Siellen, wach welden der Ins 
tervenient wegen der vorwiegenden Rücficht auf dad, ihn zum Ger 
brauche des Mechtsmitteld befähigende, eigene Jutereſſe das zur 
Zeit ver Haffichen Jurisprubenz vorgefgriebene biduum interposi- 
tionis einzuhalten hatte. 
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kung des Einen’ dem Andern zu Gute kommt. Leßteres halte 
ich für das Richtige. Die Handlungen des Denuntiaten gelten 
in beiden Inftanzen als ini Aufttage des Denuntianten gleich 
wie von Diefem felbft vorgenommen, fo daß der Denuntiant für 
fih 3. B. die Appellationsinterpofition des Denuntiaten und deren 
Wirkung: benugen kann 117), wogegen Leßterer nach der Regel, 
daß er im jeder Lage des Procefies die dem Erfteren. offen ſte— 
henden Angriffs: und Bertheidigungsmittel gebrauchen" darf, auch 
die Appellation einführen Darf, wenn der Andere die vorans 
gehenden Formalien gehörig gemahrt hat. 

Das Verfahren vor dem Oberrichter kann fih wm 
verſchiedenartig geſtalten. Beſondere Erwähnung verdienen fol⸗ 
gende Fälle: 5 

a) Hat der Gegner allein von dem Rechtsmittel der 
Appellation Gebrauch gemacht, fo wird der Appellationslibell, 
wenn vollftändige Proceffe erfannt werden, dem Hauptſtreittheile 
als dem Mppellaten und dem Litisdenuntiaten zur Vernehm⸗ 
laſſung (dem Erſteren mittelft arktatorifchen, dem Letzteren mit: 
telſt monitoriſchen Dekrets) mitgetheilt. Die Vernehmlaſſung 
des Denuntiaten, der von allen Befugniſſen des Appellaten Ges 
brauch machen fann, gilt als wie vom Letzteren felbft erftattet. 
Zür Die Beurtheilung derfelben im Verhäftniß zur Exeeptions⸗ 
Schrift des Hauptappellaten und für die etwa erforderliche weitere 
Verhandlung in Diefer Juſtanz gelten ganz die oben unter Hund IT 
erörterten Grumdfäge. 

b) Haben dagegen der Denuntiant und der Denuns 
tiat abgefondert die Appellation introdueirt und juſtificirt, 
fo werden beide Schriften, falls für beide vollftändige Procefie 


411) Arg. fr. 1. pr. de app. rec. vel non 45; 5: Nom solent audiri 
eppellantes niei hi, quoram interest, vel quißus mandatum dat 
vel qui negotium alienum gerunt, quod mox ratum habetor. 
In der Litisdenuntiation ift der Auftrag enthalten, zum Obfiege 
mitzuwirken, und die Wahrung von Bormalien if die Bedingung für 
die Erwirkung einer günfligen reformatotiſchen Sentenz. Bol. auf 
€. 9. de app. 7, 62. 
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erfannt werden, dem Appellaten zur Vernehmlaſſung zugefertigt, 
und e8 hat der Oberrihter jo früh als möglich auf gleiche 
zeitige Zortleitung des weiteren Verfahrens hinzuwirken. Auch 
find die Verhandlungen formell in einem und dem nämlichen 
Altenfascikel zu vereinigen. 

Auch hier find die Grundfäge unter I und II für das weis 
tere Verfahren maßgebend und ein Erkenntniß entjcheidet dem? 
naͤchſt über die von Beiden aufgeftellten Beſchwerden. 

©) Hat der Litisdenuntiant allein Befchwerden in« 
trodueirt und juftificirt, dann wird das Appellationsverfahren 
lediglich zwifchen diefem und dem Gegner verhandelt, indem an 
zunehmen ift, der Litisdenuntiant wolle ſich nicht an demfelben 
betheifigen, fondern die Fortführung des Proceffes in der höheren 
Inſtanz dem Denuntiaten überlaffen 22). 

Auch Hier ift der Denuntiat nur zur Geltendmachung folcher 
Beichwerden befugt, die der Denuntiant hätte aufftellen können, 
und das Erkenntniß des Oberrichter8 wirkt zu Gunften des un= 
thätig gebliebenen Denuntianten, 

Beſagt dieß auch feine Gefepeöftelle Direkt, fo fotgt 28 doch 
evident daraus, daß der Denuntiat als im ſtillſchweigenden Aufe 
trage der Hauptparthei handelnd zu betrachten ift, und daß der 
Profurator, wenn er von, der ihm zuftehenden Appellationsbe⸗ 
fugniß ’2°) Gebrauch macht, Namens feines Mandanten 
das günftige Erkenntniß erwirkt uud diefem daraus eine actio 
iudicati oder eine exceplio rei iudicatae verſchafft. 

Wie von den ordentlichen Rechtsmitteln (Appellation, Re 
vifion und Beichwerde wegen heilbarer Nicptigkeiten) fo kann 
der Demuntiat auch von den außerordentlichen (Beſchwerde 
wegen unheilbarer Nichtigkeit und restitulio in integrum) Ges 
brauch machen. 

Was inshefondere die Befhwerde wegen unheil- 


412) Fr. 4. $. 3 de appell. 49, 1: Item si emfor de proprietate 
vietus sit, eo cessante procurator appellare poterit. 
113) Bal. fr. 1. pr. de app. rec. 49, 5. 
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barer Nichtigkeit anlangt, jo muß der denuntürte Auftor 
heut zu Tage davon in feinem eigenen Intereffe im Hauptpro- 
eeffe Gebrauch machen, indem für das jegige Verfahren die römische 
rechtlichen Grundfäße in der Praris nicht mehr durchgängig gelten. 

Nah Römifbem Rechte galt die nichtige Sentenz für nicht 
gegeben, der laͤdirte Kläger erhob nochmals die frühere Klage 
und oponirte der exceplio reiiudicatae die replica nullitatis, der 
laͤdirte Verllagte dagegen opponirte der aclio iudicati Die exceptio 
nullitatis, fo daß die Nullität im nachherigen Streite als In- 
eidentpunft zur Verhandlung und Eutſcheidung famı 114), 

Wegen diefer gänzlihen Wirkungslofigkeit einer nichtigen 
Sentenz konnte der Auftor, wein ihm im Hauptprocefie der 
Streit verfündigt, daranf eine nichtige Sentenz erlaſſen war und 
nunmehr der Succeffor, auf diefe geftüßt, feine Eviktionsklage 
anftellte, im Regreßftteite die Nullität egceptionsweife gel- 
gend machen und zur Entſcheidung bringen und foldhergeftaft den 
Anſpruch des Succeſſors abwehren, der ein ſolches nichtiges Er— 
kenntniß zu befolgen nicht nöthig gehabt hätte 115), 

Jene Befugniß des Denuntiaten, auf die Nichtigkeit erſt 
im fpäteren Regreßftreite zu recurriren, ift nach jegigem Proceß: 
rechte weggefallen; denn hiernach ift die Geltendmachung von 
Nullitätsgründen mur in einem Proceffe zwifhen den nämlichen 
Partheien möglich, es mag nun dieſelbe in einem abgefon- 








114) Fr. 19. de app. 49, 1; fr. 75 de ind. 5, 1; 'Tit. D. quae sent. 
sine appell. 49, 8; c. 4. de sent. et interloc. 7, 45. 

445) Bol. fr. 51. pr. de ev. 21.2; c..8. 15. eod. 8, 45. Die hier 
erwähnte iniuria, imprudentiu aut error indicis find gewiß nur 
von gefeßwidrigen Erkenntniſſen zu verfiehen, si sententia contra 
iurie rigorem, contra leges, Senatusconsulta vel constitutionee 
prolatae sunt (fr. 19. de appell. 49, 1; fr. 1. $.2. quaesent. 
49, 8; fr..32. de re ind. 42, 1). Andere als nichtige Urtheile 
(sententiae iniustae, wozu die contra iun in bypothesi gehören) 
konnten nur durch Appellation, mußten alfo im nämlichen Verfahren 
befeitigt werden (fr. 1. $. 2 und 32 eitt.), und grade deßhalb fieht 
dem Litisdenuntiaten die Appellationsbefugniß zu. Gin Erkenntniß 
der lehteren Art liegt der Entiheivung Modeſtin's in fr. 63 8. 
1. de evict, 21, 2 zu Grunde. 
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derten Proceſſe in Form einer exceptio oder replica nullitatis, 
was der Theorie nach fortwährend für zuläffig zu Halten ift © °), 
oder im urfprünglichen Procefje nach der Pragis in der Geftalt 
eines förmlichen Rechtsmittels beim nämlihen oder beim höheren 
Richter erfolgen 'ı7), welde Procedurform in der Pragis die 
häufigere, ja in vielen Ländern die ausſchließliche it’ 1°). 

Auch um Wiedereinfepunginden vorigen Stand 
kann der Denuntiat nachſuchen; denn es trifft, weil er nur im 
eigenen Intereſſe dem Denuntianten beifteht, der eingetretene 
Rachtheil nicht bloß dieſen, fondern mittelbar aud) ihn felbft. 
Bäre z. B. vom Autor im Eviftionsprocefie eine peremtorifche 
Einrede verfäumt und deßhalb der Proceß verloren worden, fo 
würde er demnädjft die Eviktion zu präftiren haben. 

Bon Ddiefer Befugnig fann er indefien nur alddaun Ges 
brauch) machen, wenn der Reftitutionsgrund in feiner Berfon 
vorhanden, z. B: er ſelbſt minderjährig iſt, oder er ſelbſt 
neue Einteden oder Beweismittel nachträglich entdeckt hat, und 
alsdann ſchadet es nichts, daß dieſer Neftitutionsgrund für den 
Denuntianten nicht vorhanden fein würde, 3. B. wenn dieſer 
volljährig ift ? 3°). 

Dagegen kann er umeine in der Berfon des Denun- 
tianten begründete Reftitution weder für diefen nod für ſich 
felber nachſuchen, 3. B. fih nicht auf die Minderjährigkeit des- 
felben für feine eigene Verfäumnig berufen. Zur Einbringung 
eines folhen Reſtitntionsgeſuches würde er eines fpeciellen 
Auftrags. des Litisdennntianten bedürfen, ohne welchen der eigene 


116) Linde 8. 420; Bayer. c. p. 680; Schmid le. III, p. 527, 
n. 23. . 

117) Dgl. die in ver vorigen Note Citirten und Gaill Obs, I, c, 127, 
n. 6; Stryk Introd, ad proc. c. 23, $. 265 Berger Oec. iur. IV, 
28, 10, n. 2. 

118) 3. B. in Kurheſſen, vgl, Strippelmann Präjud. des O. A. ©, 
IV, 2, p. 298. und Heufer Annalen 1, p. 453. 

119) Arg. fr. 24. pr. de min. 4, 4: Si minor ana sponte nepotiin 
maioris intervenerit, restitüendas est, ne mulori damnum 
accidat, 
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Profurator desfelben ſich diefes Nechtsmitteld nicht bedienen 
könnte. Erhält er vom Denuntianten ein ſolches fpecielles Man: 
dat; fo fucht er lediglich Für dieſen um eine in deſſen Verſon 
begründete Reſtitution nad) 120). 

Kommt bei dem Reſtitutionsgeſuche des Denuntiaten der 
Reftitutionseid in Betracht, fo hat diefer fich zu demſelben zu 
erbieten und ihm abzuleiften 122). 

Hat der Denuntiat wegen neuen Vorbringens um 
Reftitution gebeten, fo hat neben demfelben auch der Denuntiant 
den Reftitutiongeid zu leiſten; denn- aud) für diefen, die Haupt: 
parthei, muß dieß Vorbringen, das zu feinen Gunften wirken 
ſoll, ein neues fein, und es darf, Falls der Denuntiant um dieß 
Vorbringen früher gewußt, deſſen rechtzeitige Benußung aber 
ſchuldvoller Weife unterlaſſen hätte, die nachtheilige- Folge dieſes 
Verſchuldens für die Hauptparthei nicht dadurch reparirt werden, 
daß die Nebenparthei ſchuldlos an einer gleichen Verſäumniß 
gewefen if. In einem ſolchen Falle würde es diefer letzteren 
aud an der Grundbedingung der Reftitution, am Vorhandenſein 
einer Verletzung fehlen, da fie fpäter im Regreßſtreite ſich auf 
jenes Verjhulden des Denuntianten berufen könnte 122). 


$. 20. U 
Koſtenpunkt. 
Gegenſtand der Erörterung kann hier nicht die beſtuittene 


Brage fein, unter welchen Vorausfegungen der Regreßpflichtige 


120) Fr. 25. $. 1. de min. 4, 4: Si talie interveniat invenin, cui 

'  praestanda restitutio, ipso postulante praestari debet, aut 

‚procurator: ‚ eui id ipsum nominatim mandatum sit. Qui 

“ vero generale mandatum de universis negotiis gerendis alleget, 
non debet audiri, 

421) Arg. c. 2. $. 2. de iurei. propter cal, dando 2, 39. 

122) Arg. fr. 54. pr. de ev. 21, 2 und e. 19. 60d. 8. 45. Nach viefen 
Stellen Hört die Coiftionepflicht des Verkäufers mit eingetretener 
"Ufucapion des Käufers auf; denn beruft biefer fih Hierauf im Goil⸗ 
tionsprocefie, fo erfolgt Rlagabmweifung, unterläßt er ee. To opponirt 
der Derfäufer im Regreßfreite die exceptio propriac'eulpae. 
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dem Regreßberechtigten die dem leßteren im Happftreite er- 
wachſenen Koften zu erfegen habe 72°), ſondern lediglich die Frage, 
in welder Weife eine Berurtheilung zum. Erfage der Koften 
im Haupiftreite ſelbſt bei ſtattgehabter Litisdenuntiation eins 
treten wäfle. 

Hier dürfte in folgender Weife zu verfahren fein. 

Bleidt der Denuntiat auf das monitorifche, ihm die Wis 
Benz frei. ſtellende Dekret ganz aus, fo kann von einer Verurs 
teilung defielben zur Exftattung irgendwelcher Koften des Haupt⸗ 
freites. feine. Rede fein; deun es lag ihm nicht die Verbindlich 
kit ob, fich am dieſem Proceſſe zu,betheiligen und er ift dem⸗ 
ſelben gänzlich fremd geblieben. 

Erſcheint er und beftreitet irgendwie jeine Veiſtandsverbind ⸗ 
lichleit, jo iſt er, da er auch im Falle deren Vorhandenſeins 
gtaͤnzlich ausbleiben lonnte, dem Denuntianten gegenüber zum 
Erſatze der Diefem etwa bejonders erwachjenen Koften (was 
übrigens bei richtiger Proceßdireltion nicht eintreten kann, da 
ein contradiktorifches Verfahren zwiichen dem Denuntianten und 
Denuntiaten in diefem Falle nicht ftattzufinden hat und das zu 
ertheilende Dekret 22°) mit dem nädjiten procepleitenden Dekrete 
in der Hauptſache verbunden werden ann) zu verurtheilen. 

Nimmt der Denuntiat dagegen am Hauptprocefie Theil, 
fo entſcheidet die Form dieſer Betheiligung und der Ausgang 
deſſelben über die Koftenerjagpflicht. 

- Beftellt der Denuntiant den Denuntiaten zum Profurator, 
fo wird, da der Leptere feine abgefonderte Rolle im Proceffe 
neben dem Erfteren fpielt, mit der Koftenverurtheilung grade 
fo verfahren, wie wenn nur Die Hauptpartheien einander gegens 
über ftänden. 

Litigiren dagegen Beide neben einander und es ges 
winnt der Gegner den Proceß, fo ift Jeder. von ihnen 
zum Erfage der ihm gegenüber dem Gegner erwachfenen Koften 


zu verurtheifen. . 


123) Bol. Glüd 1. c. p. 382 aq. und bie daſelbſt Citirten. 
124) Bgl; oben 5. 17, 11, 1. 
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Berliertdagegender Gegner den Prokeß, ſo iſ 
er ohne allen Zweifel zur Erftatiung der dem Deuumntianten 
verurfachten Koften zu condemniren. Ein Gleiches ift aber auch 
dem Denuntiaten gegenüber anzunehmen; denn da die Prayis 
in allen Regreßfällen die Litisdenuntiation und Die Intervention 
des Regrehpflichtigen für zuläffig erflärt hat, fo haben.der De 
nuntiaut und der Denuntiat ein ihnen verflattetes Recht auds 
geübt, wozu der grundlofe Angriff des Gegners die Beranfaffung 
gegeben hat, 

Macht der Denuntiat allein von einem Rechtsmittel er 
brauch, ſo iſt, da er formell allein mit dem Gegner flveitet, 
je nad) dem Erfolge des Rechtsmittels Einer dem Andern gegen» 
über (alſo nicht etwa der unthätig gebliebene Denuntiant) zum 
Koftenerfage zu condemniren. 

uebrigens Tommen aud im Zalle der Intervention des 
Denuntiaten die allgemeinen Grundfäge über Proceßloſten in 
Anwendung. So find z. B. von der Erfagpflicht alle nicht nothe 
wendigen oder durch eigene Schuld des Gegners veraufaften 
Koften ausgenommen, und ebenfo ift in den dazu. von Geſeß 
und Praxis. gebilligten Faͤllen 128) eine Koftenvergleihung aus⸗ 
zuſprechen. 





125) O. 5. de fr. et-lit. emp. 7, 51 (reſtituirty; Nov. 82. 0. 105 Bi. 
4.1713. $.82. — Brunnemann Proc. civ.c,28.n. 78: Wernker 
Obs. T. 1, P. Ill, obe. 13; Leyser Med.ll ep. 88. m. 3; Püt- 
ter Auserlef. Nechtöf. I, 1105 Bfeiffer Praft. Ausf. V, p. 87. 
vu, p. 4683; Stripvelmann.c. IV, 2, p. 276-277. — 
Heffterh. ec $. 278; Lindel.e. 5. 119. n. 7; Bayer 
p. 715.6chmid le. 1, $. 70. . 


"m. 


Hcber Wicdereinfehung in den vorigen Stand wegen 
Hacläffigkeit des Advohaten. 


Bon. 
berrn Geh, Regierungsrath Emminghaus in Weimar. 


D. nachſtehende Mittheilung dürfte das Intereſſe des 
deutſchen Praftifers, welchem es um Denfftoff über tief in das 
forenfifche Leben oft eingreifende Gebiete der Wiflenfchaft zu 
thun ift, ihres rhapſodiſchen Characters ungeachtet, eben fo wills 
Tommen fein, ala was über denfelben Gegenftand früher in diefer 
Zeitſchrift beſprochen ward). 

1. Im Großh. S. Weimar befchäftigten ſich die Organe 
der Rechtsbildung febhaft in den Jahren 1818-183. mit der 
Sache. 





a) Das Oberappellationsgericht zu Sena ie 
hoͤchſte Suftiz-Inftanz) faßte, kraft feines Berufes, für flreitige 
Rechtsfragen, welche auf doctrinellen Auslegungen beruhen, bis 
anf Weiteres bindende, Präjudizien aufzuftellen, einen z. B. 
im Weimar. Regierungsblatte 1819. ©. 3 publicirten Beſchluß 
vom 22. Ortober 1818, dahin lauteid: „Dauß denjenigen fireis 
tenden Thellen, welche die Bonjägrigeit grich haben und umter 

D) Bd. 16. 10 PP} er 6 vn *. gu verglelcen Roi 

im Archio für civ. Praxis Bi’ V. G. 
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einer umwillfürlichen Euratel nicht ſtehen, die Wiedereinſetzung 
in den vorigen Stand wider die bei Betreibung ihrer Rechts- 
ſtreitigleiten vorfallenden Vernachläffigungen ihrer gehörig legi— 
timirten Anwälte oder ihrer Rechtsbeiſtände, in denjenigen Theilen 
des .Oberappellations Bezirks, worin dieſe Frage durch hefondere 
Geſetze oder rechtöftändige Gewohnheiten auf andere Art nicht 
entfchieden ift, regelmäßig nur nach vorhergegangenem vergeblichen 
Ausklagen, oder nach gehörig. dargethaner Zahlungsunfäpigkeit 
des Nachläffigen, folglich nur in subsidium ertheilt werden fönne. 
Wenn jedoch der Gegenftand des Rechtsſtreits von der Art ift, 
daß folder einer fichern Würderung nicht füglid unterworfen 
werden kann, dann wird ausnahmsweiſe die: gedachte Wieder: 
einfegung, fofern ihr, außerdem fein Hinderniß entgegenfteht, 
auch ohne vorher gefuchten Regreß an den ſäumigen Beiftand, 
geftattet, wider Letztern aber die etwa verdiente Ahndung Amts- 
halber ſowohl in diefem als im Falle des Zahlungsunvermögens 
verfügt.“ 

b. Schon am 16. Mai 1823 wid jedoch diefed Präjudiz 
einem Landesgeſetz, das, durch den Landtag?) freudig be 
grüßt, verfündigt ward und aus welchem wir hier nur die ei⸗ 
gentlihe Bafis*®) geben: „Zu Begründung eines foldhen 
Reſtitutionsgeſuchs wird erfordert: A, dag auf eine nicht un 
wahrſcheinliche Art dargethan wird, ‚wie der um die Reftitution 
Bittende bei der Behandlung feines bürgerlichen Rechtsſtreits 
einen wirklichen Rechtsnachtheil erlitten habe, und zwar 
einen Rechtsnachtheil, welcher mittelft befonderer Ausführung 
(in separalo) nicht wieder abgemendet werden kann; B. daß die 
Urſache deffelben lediglich in einer, wenigftens fahrläffigen, 
Pilihtwidrigfeit feines Advokaten zu ſuchen fei, gleichviel 
übrigens, es möge ſich Diefelbe in. einer nachtheiligen Unthätigfeit, 
3. B. in der. Verſaͤumung / von Zriften, oder im einer nachtheiligen 


2) GigungssBrot. vom 16. Mai 1633, Verhandl. ©. 823. . 

3) Ueber ven weitern Inhalt obigen Geſetzes, fowie die Schickſale des 
Vrajudijes in den übrigen. Herzogl. Gädyf. ıc- Landen ſ. C. W- 
@. Seimbad Sachſ. Bürg. Proc. Wh. I. 1852. ©. 188: fg. 
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Thetgteit ·) , z. B. in der freiwilligen Mebernahme eines Bes 
weiſes, einer Urkunden-Edition, geäußert Haben, und gleichviel 
auch, es möge.der Advotat als eigentlicher Rechtsbeiſtand oder 
als Bevollmaͤchtigter erſchienen fein. — Unftatthaft it ein Geſuch 
Diefer Art widereinen ſolchen Rechtsnachtpeil, welchen die Parthei 
durch ihr eigenes Verſchulden, wenigſtens theilweiſe, ns iu 
gezogen hat.“ 

I. Beten \ wir zunädft das Auge anf die biſtoriſchen 


9 —F von Entwurf einer Givitproseh-Dronnng fir 
S. Weimar und Shwarjburg 1853, $. 721: „für eine 
ſolche Berfänmniß oder nachtheilige Thätigfeit des, Anwaltes iſt die 
Unterlaſſung oder nnrichtige Baflung einer bloßen Redtsauer 
führung miemals zu erachten.“ - Dagegen waid -in einem Urs 
iheile des Appellat. Gerichts Giſenach von’ 1852. ber 
Pilichtenkreis des Rechtsanwalts dahin auegedehni: „Die Brage, 
mit welcher Art von Beweismitteln im Cinzelfall zu operiren fei, 
iſt vom Sachwalter, nicht vom Glienten. zu Idfem Der Erſtere 
faun fi olfo wicht damit entfchuldigen , der Glient habe für einen 
Schadm-Unfprac blos die "und die Zeugen (melde foäter als 

. nescii fd) herausflellten) ihm ale benupbar genannt CS war Auf 
gabe des vechtefundigen Advokaten, den Clienten aufmerkſam zu. 
maden, daß leicht die Zeugen nicht fattfam ‚unterrichtet, dagegen 
Sachverſtaͤndige deren Gutachten zym Ziel. führe, jedenfalls aufzu⸗ 
finden feien.“ — Auch die Regierung (Jufliz-Gollegium) zu Weis 
mar ſprach 1849 dahin ſich aus: „Nadläffig handelt der Rechtes 
anmalt, weldher aus der Acht ließ, bei der Beweisinformation den 
Glienten darüber auszufragen, ob nicht feine Beweiszeugen feine 
Brüder feien.“. 

Gleiche Färbung trägt folgende, von dem Oberappellatione 
Gericht Jena 1846 beflätigte, Gentenz: „Die Einwendung von 
Mecptömitteln if in den Befepen für eine Verbimdlichfeit bes Advo⸗ 
Eaten dergeſtalt erflärt, daß fie in feiner Gefammtfimation, ohne 
daß es irgend feiner fubjertiven Bewißheit über den günfligen Muss 
gang ver Höhern Inflanz bedarf, bei nur nicht ganz unzweifelhaft 
MG anfündigender Bergeblichfeit,, felbft, wenn er über feine ans 
dracliche Vollmacht damit Hinausgehen mußte, liegen fol: C. 17. 
©.1..18. c.14. X. 1. 80. — Aud das Apyellationsgerih! 
Eiſenach -opinirte 18512 „Der Anwalt müßte (im oben bezeich« 
neten Balle) dem Glienten zeitig von dem Inhalte des erflinftanz« 
den Grfenntnifies Nachricht geben und deſſen eigene CEutſcheidung 
Adri Ergreifuug uber Fortſiettung des Nechtamaitela eluholen.· 
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Anfäße zu Diefer newest, nunmehr feit 80 Jahten im Nechtalchen 
bewährten :Ragisfntien.. B 

a Beriptder.Megierung (Juſtizeollegiun) zu Eier 

fenach v. 9 Janaar 1822. „Wir finden uns verpflichtet, 
die vielfachen: Nachtheile, weiche das Praͤjndiz für die prooeß ⸗ 
führenden. Parteien ſowohl als ſür die Advolaten. nadı: fh 
zieht, vorzuftellen. 
1) Der Rechtsſatz, den es feftfeßt, ſoll eintreten, ſobald 
der Gegenſtand einer ſich ern Würderung unterworfen iſt. Hier 
Kud denn, wie immer, die. Eytreme bald zu finden, nämlich auf 
der einen Seite Geldfummen, auf der andern die höchſtperſön⸗ 
lichen Rechte, wie.iura status, Ehrenrechte u. dergl. Allein zwi⸗ 
ſchen beiden liegen noch unendliche Gattungen von Gegenftänden, 
deren Schägung: fat ‘eben ſo viel Grade der Sicherheit zuläßt. 
Bir nennen z. B. den Nießbrauch eines Wohnhaufes oder Land- 
guts, eine Pachtung, sine. Befugnig zum Branntweinbrennen, 
eine Weider, eine Weges. oder Waſſerleitungs⸗ Servitut, eine 
Zehnt⸗ oder Frohn⸗Gerechtſame, ein Bannrecht. Eine Wircderung 
wird am Ende für alle dieſe Gegenſtaͤnde zu bewirken ſein; aber 
wir fragen, wie weit geht Die jihere Würderung? Es wird 
darauf Hinanslaufen, daß über dic wichtigſten Rechte der Stants- 
bürger MWiltür entſcheiden muß. 

2) Zahlungsunfähigkeit des Rachläͤſſigen alsbald darzuthun, 
ſcheint, wenn derſelbe nicht. etwa in Concurs gelommen iſt, we⸗ 
nigſtens durch die gewöhnlichen Beweismittel unmöglich. Deun 
dem eigenen Zeugniß des ſo ſehr intereſſirten Anwalts wird 
man feinen Glauben beimeſſen können, und außerordentliche 
3 2. richterliche Unterfuchung feines Bermögendzuftands braucht 
fich wohl der Anwalt nicht fo ohne Weiteres gefallen zu laſſen. 
Es wird alſo in den meiften Fällen die Ausklagung des Anwalts 
nöthig werben. Natürlich. wird.er fc) nicht ſoſort gefangen geben, 
vielmehr fich lebhaft vertheidigen. Judeſſen muß det Proceß 
zwiſchen den anfaͤnglich aufgetretenen Partheien feinen Fortgang 
behalten. Ift dje verletzte Parthei der Beklagte, ſo wird es 
vielleicht zur» Hülfspollſtreclung wider ſio kommen, wodurch fie 
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möglkiher Weiſe uninict wird. Wenn fie daun endlich nach Jahre 
langem Proceß ihr Recht gegen den Anwalt durchgefochten hat 
und es fih num im der Egecutionsinftenz findet, daß der Anwalt t 
fie nicht entfchädigen faun; — wenn fie num erft Reftitution 
gegen den Kläger fucht, Läuft fie dann nicht Gefahr, daB diefer 
indeffen verarmt, daß er das Erſtrittene verſchlechtert, verbracht 
hat, oder Damit in fremde Lande gezogen iſt? Die blofe Mög- 
lichkeit eimer. vielleicht noch zu Statten fommenden Reftitution 
gibt Leinen rechtlichen Grund ab, den Streitgegenftand etwa 
zu Deponien oder zu fequeftziren. Im günfligen Bälle büßt 
die verlegte Parthei die Koften des Proceſſes gegen den nicht 
zahlungsfähigen Anwalt und die von Zeit des Berfäumnifjes 
des Anwalts .an im Haustprocefie erwachfenen ein. 

3) Ein weiterer Zweifel erhebt fi, wenn der Anwalt die 
verlegte Partei nur zum Theil, entichädigen fann. Soll das 
Uebrige Die Iegtere einbüßgen?, fol fie zu J, zu 4, zu & reftituirt 
werden? Untheilbare Streitgegenftände würden zu fehr vielen, 
ja zuweilen mnauflöslihen Schwierigkeiten führen, 

A) Aber abgefehen von aller Inſolvenz des Anwalts zeigen 
ſich die größten Mißſtaͤnde bei Durchführung der Regreßtlage. 
Nach allgemeinen Grundfägen hat der Anwalt feinem Elienten 
den Schaden zu erfegen, den feine Nachläffigkeit wirklih ver: 
urſacht bat; der Elient wird den deßfallſigen Beweis übers 
nehmen müfjen. Seen wir, der Advokat habe fi an Bors 
ſchũtung einer Einrede oder Repfit, an Production eines Zeugen, 
einer Privatnrkunde, an Zufchiebung eines Eides 2c. verfäumt, 
fo würde der Kläger aufzumeifen haben, daß die Eintede ein- 
geräumt oder erwiefen worden fei, — Daß der Zeuge das, wı 
man von ihm erwartete, ausgefagt — daß der Gegner die Ur 
tuude anerkannt, den ihm angetragenen Eid nicht geſchworen zc. 
haben würde. Fragen wir, auf welche Art diefe Umftände zu 
erweiſen find, fo werden wir zu dem Reſultate kommen, daß 
hoehſiſelten ein vollftändiger, fehr oft gar fein Beweis außer 
auf dem Wege der Eidesdelation möglich if. War vollends 
die vernachlaͤfſigte Gidesgufchiebung ze. nicht der einzige im 


aa. 
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Oauptproceſſe zu beachende Moment, ſondern lagen noch andex⸗ 
Einreden, Beweiſe ꝛc. vor, ſo muß nicht nur nachgewieſen werden, 
daß. jener Eid nicht geſchworen ac. worden fein würde, ſondern 
auch, Daß. das dadurch erwiefene Factum .der verlegten Parthei 
den Hanptproceß ganz oder zum Theil’ gewonnen gemacht, vin⸗ 
deftens einen Erflillungs⸗ oder. Reinigungs-@id begründet hätte, 
auch diefe Ieptere abgelegt, bezügig verweigert worben wären. 
Der Kläger wird hierbei, ingleichen bei verfäumten Rechtsmitteln, 
die Anficht des Gerichts, welches zu ſprechen hatte, nachweiſen 
müffen; dieß wird, zumal. wenn ‚das Forum des Advolaten ein 
anderes als das der Hauptfache iſt, nicht leicht, ja bei. der Un⸗ 
gewißheit der Facultaͤt, die zu wählen, unmoͤglich fein. Da nur 
rechtskräftige Entſcheidung unabaͤnderlich Partheirechte be⸗ 
ſtimmt, würde der Verletzte überdieß noch zu erweiſen haben, 
daß jene Entſcheidung von dem Geguer nicht angefochten ober 
in Teßter Inſtanz beftätigt worden wäre, was Alles ohne Zur 
Ichiebung eines Glaubendeides undenfhar bleibt. ; 

Man wende nicht ein, daß die Frage, welchen Einfluß das 
Verſaͤumniß auf die Entſcheidung der Hauptjache ‚gehabt habe, 
nad) allgemeinen Rechtögrundfägen zu beurtheifen und daher die 
individuelle Anficht dieſes oder jenes Gerichts nicht von: Gewicht 
fei. Die würde richtig fein, wenn es feine Gontroverjen gäbe. 
Da aber deren leider fehr viele beftehen, jo wird oft die indis 
viduelle Anſicht formales Recht, und es ift ebenſo oft für- die 
Regreßllage zu. wiſſen nöthig, wie gerade das zuftändige Gericht 
die Sache angefehen haben würde, Ja es wäre erforderlich, 
jum Scheine den ganzen Proceß durch einen andern Advolaten 
gehörig durchzuführen, wiewohl auch felbft die fein Reſultat 
für die Antwort auf die Frage gewährt, wie er unter den Häns 
den jenes exften Advolaten gelaufen wäre. Iſt richtig, daß 
man meift in. obigen Beziehungen Eideödelation zu Hülfe nehmen 
muß, fo wird ſich ferner bei näherer Entwicklung der obigen 
Beweisfäge bald zeigen, daß der ausgeflagte Advofat fein Nicht- 
wiffen wohl ſtets mit dem beften Gewiſſen eidlich wird exhärten 
Fönnen, und wo das Nichtwifien mit dem Intereffe zuſam⸗ 
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wientrifft/ da fehlt das Nichtglanben fehlen. Hat der Advolat 
geſchworen, fo. wixdder Client mit.der Regreßllage abgewieſen, 
und: Die Reſtitution kann er auch nicht erlangen; denn wenn 
ſchon der Ausdrud in dem Präjudiz: „vergeblihes Ausklagen“ 
ungweifelhaft laßt, ob nicht auch das Durchfallen der Regreß⸗ 
lage darunter zu derſtehen ſei, fo. dürfte doch zu Folge der 
Reahisichrer, weiche die im Praͤjudiz aufgeſtellte Meinnug haben, 
jener: Ausdruck anf die Berntögenslofigleit des Advolaten zu ber 
Kinäntin ſein. Aus diefer ganzen Erörterung dürfte abzunehmen 
I, dab 20 Regteßklagen ihren Zweck verfehlen, ehe Cine zum 
Ziele fahrt, und daß der Regreß nicht ohne Grund ein bene+- 
Beiani :fladWle ‚bei Cannegiesir dec. 1. 29. n. 19. genannt wid, 
within der im Präjubiz aufgeftellte Rechtsſat mit ſowohl den 
Movokoten ein Motiv zur höchſten Anfmerkfamseit gibt, als den. 
mnſchuldigen Tartheien, deren Wahl auf die vom Staate ange, 
Heften - Advokaten bejchräntt ift, zum Schaden gereicht, fie jedes 
mal in bedeutende Koften, meift in nod) bedeutendere Rechts⸗ 
nachtheile bringt, ja bisweilen ihrem Ruine fie zuführt. 

5) Auch kann das Praͤjudiz dem Advokaten einen unver⸗ 
haͤltuißz maͤßigen und umderdienten Nachtheil bisweilen zufügen. 
Der wohlhabende Sachwalter iſt offenbar ſchlimmer daran, ale 
der duͤrftige, deſſen Inſolvenz ihn ungeſtraft ſündigen läßt. Wie 
unbillig iſt es, wenn der Advolat bei gleihem Verſehen in 
einem. bedeutenden Proceſſe ſeine Unkunde oder feinen Mangel. 
an Aufmerkfamkeit mit einer Entihädigung von 1000 Zhlen, 
verküßen muß, während ein anderer für denfelben oder einen 
noch „größeren Fehler in einer minderwichtigen Sache nur mit 
20 Thlirn. beftraft wird; wie leicht kann ein fonft fleißiger und 
für das Intereſſe feiner Partheien höchſt ſorgfamer Advokat. 
weil: Zaren menſchlich iſt, durch ein kleines Verſehen auf feine. 
Lebenszeit unglücklich werden? Würde nicht ein ſolches Verfahren: 
mit Härte das formelle Recht gegen das materielle hegünftigen ?* 

b. Bericht des Oberappellationsgeriht Jena: 
von: 14. März 1822. x. — „Das biefige Tribimal: mußte 
bei Dem (obigen) Präjudiz wicht durch die Heberzengung von den 
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politiſchen Vorzuͤgen feines Inhalts, fondemm lediglich durch die 
darin euthaltene hiſtoriſch richtige Angabe deſſen, was bie be⸗ 
Hehende Geſetzgebung über jene Streitfrage enthält, geleites wer⸗ 
den. Ben und auch bekannt war, daß die ehemaligen Reihe« 
gerichte ſich erlaubt haben, aus Gründen der legislativen Alugheit: 
hievon abzuweichen, fo durften fie hierin ums wicht zum. Vorbilde 
dienen, weil wir es für eine unſerer erſten Pflichten halten, die 
Grenze des einzelnen Zweige der Staatsgewalt, ber uus amwer⸗ 
traut iſt, nicht im mindefben zu überfchreiten. Ganz einperflanden: 
damit, daß in diefem Gebiete eine neue Gefetzgebung würfhend 
werthift, glauben wir, daß lehtere die Aufgabe hat, zwei Ge⸗ 
ſichtspunete durch jebem angediehene Würdigung zu werzinigem: 
a. daß. die wichtige und unentbehrliche Wirffamkeit aller Fatalien 
und Prächnfivtermine im Givilprocefie dennoch fortbeftche, uud 
der Berzögerungs« oder Streit⸗Sucht bösartiger Parteien oder. 
ihrer Beiftände nicht em ermünjchter Spielranın verſtattet werde; 
b. daß die blofe Form keinen ungebüͤhrlichen Sieg über die reelle 
Gerechtigkeit davon trage,. noch) eine Parthei unverſchuldeter Weiſe 
einen erheblichen Nachtpeil an dem Ihrigen erleide, mogegen fle 
füglich fich nicht ſchützen und den fie ohne große Schwierigteiten 
auch wicht erfegt zu erhalten hoffen Bann. — Bon den beach— 
tendwerthen Einzelheiten heben wir hervor: 1) Zögerimg muß 
thunlichſt werhütet - werden;.. Daher ift- die. römifche wierjähräge: 
Reftitutionsfrift bedeutend abzufürzen; wo nur durch juridiſche 
Prüfung des Werthes der vorzunehmenden, aber verſaͤumten, 
Handlung deren Einfluß und Erfolg ſich ergibt, da if der ver⸗ 
beflerte Vortrag, und zwar in Verbindung mit dem Reſtitutions · 
gefuche, unerläglichen. Requifit des letztern, z. B. Einreden, Aw 
tritt eines Zeugen« oder Urkunden-Yeweifes; dem Reſtitutions ⸗ 
gegner darf hei’ biefem Smeidentverfahren gar kein Rechtsmittel 
gefhastet, ſondern es wu ihm genug fein, künftig noch im Haupt 
yroceffe fein etuniges reelles Recht vertheibigen zu können. 2) 
Die größte: Strenge ift wider den jhußHaften:-Adnafaten von 
dem Discipkinar-Steof-@eflhtspunfte aus nothwendig; auch er⸗ 
fordert die gacze Geltalt der. Sache, daß. demſelpen zu. Mor 


weorigen Stend wegen Richlöffigfeit: des Adwokcken. 75 


Wehen; welche er dem Cllenten anifumen wüll, zwar fhräctkidh it 
biliger Bemefiung Der Höhe derſelben verholfen, jedoch Zurich 
bleiben derfelken niemals als Rechtsgrund dafir angenommen 
wid; daß er Nechtoſtreite, die er einmal übernommen und wicht 
Ihen früher abgegeben hat, umgeahnt vernechläffigen bärfes 
Berträge zwiſchen dem Advokaten uud dem Priscipal, wodurch 
Bepterer folche Koften „ oder fogar :eine dem Etſteren drohende 
Geldſtrafe übemäfane, oder auf Schadenerfaß verzichtet, müfien 
Fer nichtig und unverbindlich erklärt werden +), dergeſtalt, Da 
Ver: Principal Für befugt erlläͤrt wird, den Erſatz des. von ihm 
etwa Bezahlten dieſer Art zu jeder Zeit, des Vertrages ungeachtet, 
von dem Erſteren zu begehren, und daß dem Advokaten wegen 
felgen Vertrages noch rine Disciplinarſtrafe — etwa des dop⸗ 
pelten ad pios asus — jederzeit zuzuerlennen wäre.“ 

1: Wir ſchtießen mit einer gewiß anſprechenden *) Aus⸗ 
ſehrung, welche die Faeultät zu Göttingen in einem Im 
thrile von 1847 liefette: „DieBeimar. OAGOrdnung beſtimmt 
iS. 163.wenn 2: conſormes vorliegen und oberappellirt wird, 
jo ſteht dem Oberappellaten frei, auf Verſendung der Acten 
zu auswaͤrtigem Rechtsſpruche anzutragen. Macht nun der 
Advokatdes Oberappellaten htevon keinen Gebraud, 
fo kaun blos darin eine fahrläfftge Pflichtwidrigleit desſelben 
keineswegs gefunden: werden. Abgeſehen von dem Falle, da 
dieſer Advotat, obſchon er ansdrüdtic zur Bitte um Actenver⸗ 
ſchickung inſtruirt war, dieß unterfieß, muß man Die Sache wie 
folgt. anfehen: Ohne Zweifel kann eine im Proceſſe zu Re⸗ 
ſtitution berechtigende Laͤflon auch ganz ohne Erwägung der 
Frage, ob materiell "eine Veſchwerde vorhanden, blos in dem 
Berluft eines Rechtsmittels einer Juſtanz beſtehen. Man dente 
ſich eine Reſtitntion, wodurd die Mechkäfraft. eines -Lxtheils 


— 





5) Der hier folgende Zuſatz iſt um fo nothwendiger im Hinblick anf 
die Lehre von Savigny’s nf. B. I, ©. 329. 

6) Sie dürfte. dazu beitragen, die Baugigkeit zu mindern. welche man 
ausınem.@efeh von 1823 Sezügig der Heilfamn Peecepbefchleunigung 
und der supremi indie :awtoriten Fallen koͤnute· J 


76 Gmminghaus, über : Wiebereinfepung: in den 


beſeitigt werben ſoll / welches erft durch Beriknmmg eines Reniedi 
rechtstxaͤftig geworden. Dies iſt nicht ſowohl restil. eonira rem 
jodioatam, als vielmehr eine restit. gegen: jenes Verſaͤummiß; 
denn Das Urtheil ſoll keineswegs als nicht geſprochen angeſchen 
werden, fondern es ſoll nur einer Prüfung unterliegen”). Hier 
kommt #8 auf den Inhalt des Urtheils gax nicht an; die Lfion 
findet fih) im Verluſt des Rechtes wor, die nochmalige Prüfung 
zu verlangen. Freilich iſt richtig, ‚daß hentigeß Tages, wenu Die 
Beftitution bei dem Richter, welcher in der verlorenen Inftasg 
mu erkennen gehabt haben wärde, nachgeſucht wird, dieſer fofert 
auf die Beichwerden fefbft einzugehen, und wenn er dieſelben 
unbegründet erachtet, die restit. wegen angel einer Läften 
abzuſchlagen pflegt. Allein dies läuft im Refultate auf daſſelbe 
hinaus, als wenn ex. die restit. wegen der in dem Verluſt der 
Inſtanz erblickten Laͤſion ertheilte und dann wegen Mangels 
einer Beſchwerde confirmirte: 1. 8. D. IV, 4 (der.absens wird 
reſtituirt, wem fein Procurator die Appellation einzuwenden 
verfäumt hat, und- zwar gegen dieſes Berfiumnig,. damit er noch 
appelliren körmel); 1.4. C. H, 44°) (der minor wird reſtituitt, 
ohne Rädfiht,.ob der Implorant durch das Derret, wodurd ihm 
die Reftitution abgeſchlagen worden, wirklich gravirt ſei ober 
nicht, blos um der in dem Verluſte der Appellationsinftang lies 
genden: Läflon willen); add. 1. 34. $. 1. D. IV, 4, wogu die 
Gloſſe richtig bemerkt: apparet laesio, quod ab eo appeliwi 
non potest,. d. h. weil gegen. das Urtheil. des Schiedsrichters 
keine Appellation ftattfinden würde. Der vorliegende Fall ſcheint 
nur zwar formell als von dem in jener Stelle vorauszufependen 
verſchieden, allein materiell ſtiumt er damit überein. Das 
OAGerichtsurtheil, gegen welches reslit. geſucht wird, war freilich 
gleich. von der Verkündigung desſelben an rechtskräftig; aber doch 
nur darum, weil der Oberappellat von feinem Rechte auf Aeten ⸗ 


7) Bergl. Seuffert Arch. f, Eutſcheid. B. 1 ©. 427.. 
.8) Bergl. Burdhardi. Wiebersinf: in d. vor. Stand. © ba si v. 
Savigny Syſt. B. Vn ©. 129. .1W. 
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verfendung anzutragen, feinen Gebrauch machte, indem außerdem 
‚cin Faenltatsurtheit Hätte erfolgen. müffen, gegen das ihm — 
fo lautet $. 16 ferner —, ſoſern es die frähern Sprüche Audert, 
noch Oberappellation zugeftanden hätte”). Er hat alſo dadurch, 
deß er jenes Recht zu benutzen verfäumt hat, eine Juſtanz ver ⸗ 
loren, und ſcheint alſo infofera ganz unabhängig von einem eimia 
graniehichen Inhalt jenes: Erkeuntnifſes für laͤdirt erklaͤrt werben 
u wüffen.. Allein die nähere Erörterung führt doch 
anf-eine andere Anficht. Zunaͤchſt möchte man fragen, 
so nkht eine ſolche Reftitution ſchon durch Die Worte des obigen 
$ 16 ansgefchloffen fei: „Unterlafjung des Antrags auf Actens 
berfendung von Geiten des Oberappellaten iſt eines vertragde 
mäßig eventuellen und unbedingten Unterwerfung unter das. ets 
waige reformatoriſche Erkenntniß des DAGerichts gleichzuachten.“ 
Benn man nun erwäge, daß Nullitäͤtsquerel und restit. propter 
nova hier entſchieden nicht ausgeſchloſſen find, fo hieibe faum 
etwas Anderes ‚übrig, als an Ausfchliegung jeder andern 
zegtit: zu denken. Dennoch dürfte eine folhe Auslegung ſchon 
deßhalb bedenllich fein; weil: al8dann die restit. gegen die Uns 
terlcffung des Antrags auf Actenverfendung ſelbſt in dem Falle 
nicht flattfinden würde, wenn das DAGeriht nod gar nicht 
erfannt hätte. Der wahre Sinn jener Worte. fcheint nur 
der zu. fein, daß and) in dem Fall, wenn ein dem Oberappellaten 
ungünftiges Erkenntniß erfolgen follte, jedes ordentliche Rechts⸗ 
mittel ſchlechterdings ausgefchlofien fein follte. Allein eine ganz 
"andere Frage ift, ob eine ſolche restit. aud) alddann, wenn das 
DABeriht bereits erkannt hat, gemeinrechtlich für ganz 
unftatthaft zu halten fein würde? Iſt, wenn ein Proceß in 
höchfter Inftanz entfchieden ift, eine restit., deren- Zmed lediglich 
darin beſteht, daß die Streitfache nicht etwa auf den Grund von 
novä, ſondern Iediglih auf den Grund der bereits er- 
gangenen Acten einer nocdhmaligen Prüfung unterworfen 


9) Allerdings verſchieden if die Sachlage in Bezug auf bie im A. XL 
derbeutfhenBundesacte vergönnte Ditteum Actenverſchickung . 
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amd anders entichieden werde, überhaupt noch moöͤglich ? Delch 
ein Mißbrauch würde mit ſolchen Weftit-«Befuchen getticben wer 
den können, namentlich im vorliegenden Falle! Der miudexjähe 
ige, oder dee Rechte der Minderjährigen genleüende Oberap⸗ 
pellat würde ſtets zuerft den Verſuch merhen Lünen, wie wohl das 
DU Geriht die: Suche beurtheile, und demmächft, im Falle eines 
den ungünftigen reformatotiſchen Erkeuntniſſes, ſich reſtitiren 
laſſen und um Artenderſendung bitten. Mm iſt freilich richtig 
dab. die Reſtitution ſchon zur Zeit der claſſiſchen römifchen Jar 
riſten etwas Arbitraͤres zu bilden. aufgehbet hatte. Dub: des 
Ediet ſelbſt, durch die. Theorie der. Jurxiſten und. Durch. haiſerliche 
Conſtitutionen war die Lehre, namentlich in Anſehung der Er⸗ 
forderniffe einer ‚nestit,, in kin großes Detail ausgebildet worden: 
Dadurch war eiaestheils Die Möglichtelt eines Mißbrauchs ſeha 
beſchraͤntt, anderntheils warx, was Iniprünglich Gmadenfache ge: 
weſen war, Gegenftänd eines Rechtsanſpruchs geworden. Allein 
nichtsdeſtoweniger findet das richterliche Ermefien hier noch immer 
Ühter freieren Spielraum, als von es ſich um die Bedingungen 
und den Schuß anderer Rochtsanſprüche handelt. ‚Mad ſo wird 
der Richter, inſonders wenn es mm eine restit contra rem ju · 
diralam ſich fragt, darauf zu achten haben, daß nicht, mas. um 
den Willigfeit, um des indieiduellen Wohls willen eingeführt 
worden, durch Mißbrauch in eine. das Öfentige Ahr gefaͤhr⸗ 
devde Calamitat ausazte!2). 


*10) Beamise fel für den gZweck fharfer Muffaflung folgender Ball ge 
Melt : Der Vertreter eines winer- (der jura miganem nach Firiwar- 
-„ Regie genieenden Thüringer Cilenbabns@efellichaft) ongrappellict 
piver ein aus Anlaß des obigen $. 16 des OAGOrdn. — umge: 
ehe don einer Bacultät: nicht wie im Göttingifrhen Falle von dem 
Mbetevvellat/Gerichi ſeidũ gefälltes — Uxiheil, aber port dertndiunt 
, Das Jenalſche Teibupal erfannie 1853, daß minelf reotit. iq jot. 
wider das Verſaumniß vem Oberappellanten, Behjufpringen fe BEN 





Im. 
Wie Abhängigkeit der Wechelberechtigung vom Wechſelbrieſt 


Bon 
verrn Br. T. Vrackenhoeft, Prof. in Heidelberg. 


8. 1. 


Die Verſchiedenheit der Auffafiung des Wechjelverhättuiffes 
muß nothwendig auch auf die Auffaſſung des Verhäliniſſes des 
Wechſelbriefes umd der Wechſelberechtigung zu einander Einfluß 
üben. Während von einer Geite die Möglichkeit, in Erman- 
gelung des erftern nene Exemplare oder eine Amortiſation zu 
erlangen, als ein Grund gegen die Auffaſſung des Wechfelbriefes 
als Papiergeld geltend gemacht!) und demnad) als ein Mer 
mal der Unabhängigkeit beider von einander angefehen wird *), 
eine Anſicht, der die Eigenfchaft des Wechſelbriefes als eines 
Bereismitteld entfpricht®), ift won anderer Seite, unter der Bes 
hauptung, daß der Wechſelbrief Doch nicht bloße Beweisurkunde 
fei, jene Moͤglichteit als eine Anomalie betrachtet worden ). 
Das Ueberjehen der Surtogateigenſchaft jener Möglichkeit er⸗ 


1) Rapenburg: Arch. f. deutſch. Sechſeltecht. 1. ©. 116 LS 

2) Der ſ. ebend. ©. 117 fr 

3) Der ſ. ebd. ©. 147; jrdoch unter ° Annahme aleiher enenſchafi 
des Papiergeldes. 

4) Jolly ebend. IV. S. 5. 
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fcheint indeß jenen verſchiedenen Anſichten gemeinfam. Die erftere 
muß aber aud) dann als unhaltbar betrachtet werden, wenn die 
Amortifation eines Beweismittel8 und ein Anfpruch auf Her: 
ftellung eines Beweismittel über eine in der Vergangenheit lies 
gende Thatfache als unzuläffig betrachtet werden müfjen, und 
beide dennoch im Wechfelverhältniffe anwendbar find. Die Gründe 
für jene Unzufäffigteit find: daß ein Beweismittel dazu dient, 
die Wahrheit zu erkennen, und um eine vergangene Thatſache 
zu vergewiflern, in einem Eindrucke derfelben auf ein Wahı- 
nehmungsvermögen feinen Uriprung genonmen haben muß, und 
daß ein Anſpruch auf eine Vernichtung der Erkenntniß der Wahr⸗ 
heit überall nicht ®), ein Anſpruch auf die Reproduction jenes 
Eindrudes aber gegen den, der dadurch ein Pewgißmiktel. wider 
ſich ſchaffen fol (ald ein Quaſi-Editionsanſpruch gegen einen 
Tünftigen Beklagten) nicht gerechtfertigtwerden kann. Die Schrante 
des Raums nöthigt hier zum Abftehen einer weitern Ausführung 
diefer Bemerkung. Die weitere Erörterung des Hauptgegen 
Kandes erheiſcht aber eine Hinmeifung darauf, Daß die neuerdings ‘ 
unternommene Bereinigung der Vapiergeldtheorie mit der Theorie 
des abftracten Summenverfprechens umd der Theotie des einfels 
tigen Bormalacts, die man auf das Wechſelverhaͤltniß angemendet 
hat, nur infofern ausführbar iſt, als alle dieſe Tpenrien von 
der Unabhängigkeit der Wecjielverhaftung von. einer- causa de- 
bendi ausgehen; Wenn dieſer, eine Rechtfertigung der Papier 
geldtheorie bezweclende Vereinigungsverſuch indeh das Buge 
Kändnig macht, daß der Wechſel ein Schuld verſprechen ſei ), 
ſo drängt. das zu der Bemeskung, daß damit Die. Papiergeld⸗ 
theorie vernichtet wird. Nach ihr darf der Wechſelbrielinhaber 
wiht Gläubiger, fondern muß Geldinhaber fein, : 








man ganz unbefangen von der Amortifation von Schuld: 
urfunden redet, und fie auf das Interefie des Schuldners, die Urs 
Kunde zurüdzuerhalten,, gründet: Schumm: Beil.speft 4. Arb- f- 
eiv, Praxis KIN, €. 7, entfceidet, bei der herifpenven Unklochelt 
Ayer. den Unterfchied zwifchen Gchulpurkunde und Wartfpapier,änihtt- 

6) Bon Brauer: Ach. fd. WR... 315. , . J 

7) Derf. ebend. ©. 301. 
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Verſchieden von der Herftellung eines Beweismittels fiber 
eine vergangene Thatſache ift die Sicherftellung eines beifte- 
henden Zuftandes duch ein Anerkenntniß. Während jene 
eine Reproduction eines der Vergangenheit angehörigen Eins 
drudes erfordern würde, ift Diefe eine Manifeflation der 
Gegenwart, ımd ſie kann daher Obliegenhe 
fiegenheit dieſer Art hat die d. W. O. Art. 
in dem Anſpruche auf ein Werhfelduplica 
ndofjatar ertheilt. Wenn man diefes 5 
Urdoppel⸗ (tripel⸗ u. ſ. w.) Eremplar identificirt Hat *), fo 
wird man dafür zwar fi) darauf berufen fönnen, daß die d. 
W. O. nicht immer im Ausdrude beide ſtreng auseinanderhält °), 
aber nicht auf das Wefen der Sache. Das Duplicat fann ein 
Indofjatar fordern, aljo jeder Andoffatar, und jeder Indof- 
ſatar befommt es in einer andern Geftalt, nämlich mit denjent- 
gen Indosfamenten, die e8 in feine Hand gebracht Haben, aber 
immer if es nur Dupficat2°), und es befommt, wenn man 
diefen Standpunkt fefthätt, nicht etwa ‘der 2te tertia, der 99fte 
Centesima 1), Daß e8 namentlich von einer secunda fehr vers 
ſchieden ift, ergibt ih ſchon daraus, daß wenn die Prima zum 
Accepte verjendet ift, e8 nur von einer secunda Duplicat fein 
tan. Denn es ſtimmt ja nicht mit der Prima überein, wenn es 
Indoffamente enthält, die aufdiefer ſich nicht finden. Man hat 
zwar gejagt, daß deſſen Ausfertigung in der Weiſe geſchehe, daß 
mit ihr eine Veränderung des urfprünglichen Sola-Wechſels in 
einen Prima Wechfel verbunden werde, durch Hinzufügung der 
Randbemerkung zu demfelben: „Diefer Sola-Wechſel gilt als 
Prima. Secunda nachträglich ausgefertigt” 12). Mag ein ſolches 





8) 3.8. Roc, Deutſches Wechſelrecht ©. 273. u. And. 

9) So erſcheint in der d. W. O. Art. 69, unter Duplifat ein Urexemplar 
B verſtanden. 

10) Dgl. d. W. O. Art. 66. 

11) Anders, Leipz. Conf. Prot. Sih. 21. zu S. 82. 

12) Rod a. a. D. ©. 274. 


Archiv für pract. Rechtowiſſenſchaft. III: 6 
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Experiment einmal vorgefommen fein. Die d. W. DO. geftattet 
es aber nicht Denn fie verlangt, daß die Bezeichnung als Prima 
. J te ſteht (Art. 66.), will alſo daß der 
as ex bei ſeiner erſten Schöpfung einmal 
d wenn er urfprünglic nicht als Sola, 
yefertigt wäre, fo würde Die Sicherſtellung 
er es doc) erheifchen, daß die Ausftellung 
ihm erfichtlich wäre, fofern fie ein Ins 
ı wie vielen Eremplaren der Wechfelbrief 
de Bezeichnung als Prima in den Eontert 
a ihm das Dafein der Tertia ausgedrüdt 

n: zahlen Sie, Secunda unbezahlt, und - 
Tertia unbezahlt, fo kann, auch wenn die 
och immer Einlöfung der Prima verlangt 
werden; wenn nicht etwa der entfernt wohnende Juhaber der 
Prima der Möglichkeit ausgefegt fein fol, durch ein Zuvorlommen 
eines näher wohnenden Inhabers der Tertia, welches er nicht 
ahnden konnte, vom Regreſſe ausgefchlofien zu feint“). Wenn, 
aber ein ſolches Dupficat nicht einem Uxdoppeleremplar gleich⸗ 
fteht, fo kaun mit ihm and) nicht, wie mit fegtern, ein Anſpruch 
auf Einlöfung im Falle des Nichteingelöſetſeins anderer Er- 
emplare verbunden fein, fondern es fann nur dazu dienen, den 
Indoſſatar für den Fall, daß er fein Ureremplar mehr befigt, 
als einen Theilhaber an dem Wechfelgefihäfte zu Iegitimiren. 
Daß aber den Schöpfern der d. W. O. eine ſolche Verſchieden⸗ 
heit des Duplicats vom Ureremplar nicht vor Augen geftanden, 
das ergibt fi) daraus, daß die Conferenz es als ganz gleich 
gültig betrachtet hat, ob der Wechjelnehmer weiß, wie viele Er⸗ 
emplare. eriftiven °) Denn fieht man das als gleichgültig an, 
und hat man, ohne für die Erkennbarkeit dieſes Umftandes zu 


13) Die Eonferenz Hatte indeß die a ung, welche dieſe Vorſchrift auss 
ſpricht, dem Ermeſſen der Redactionscommiſſion überlafen. Lelpz. 
Conf. Prot. a. a. O. “ 

14) Die Ausfprüde der Gonferenz führen Indeß dazu: unt. $. 4. 

15) Leipz. Conf. Prot. a a. D. 
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forgen, Herftellung der Ureremplare in: beliebiger Anzahl ge- 
ſtattet 10), fo kann man auch fein Bebenten mehr tragen, die 
nachgefertigten. Duplicate den Ureremplaren  gleichzuftellen. 


' 


83. 

Eine Unterfopeidung von Ureremplaren und Dupficaten 

wird alfo in der d. W. O. Art. 66. nicht gefunden werden 
dürfen. Nach ihr wird indeß in jedem Zulle, wo ein Indofjatar 
ein Dupficat verlangt, ein Zurüdgehen auf den Ausfteller er- 
forderfih. Demnach braucht der Vormann das Duplicat, welches 
er ſich als Indoſſatar verfchafft Hat, dem Nachmann nicht aus- 
juliefern. Dafür aber, daß der Indoffatar von feinem Indoffan- 
ten die Herausgabe aller Eremplare fordern fönner”), mit 
Ausnahme desjenigen, welches er nach dem Inhalte des ihm 
überliefexten Exemplars von dem abzufordern hat, der mit der 
Präfentation zum Accepte beauftragt worden; gibt es dann einen 
Grund, wenn er ein Intereſſe dabei hat, daß nicht bereits ein 

‚Exemplar anderweitig indoffirt worden 1°). 

. Ein folhes Intereſſe befteht, wenn der Ausfteller, nachdem 
der Regreß aus Einem der Eyempfare gegen ihn genommen 


‚worden, von der w e aus anderen Egemplaren 
befreit iſt. Daß e 191%) im Weſen des Ge 
ſchafts liegt, verſte von ſelber 20), als das 
Befreitſein des. Int er Regreßnahme dagjenige 


— rd 
18) Wie die een. Conf. a. 0, D,, darch Ablehnen des Grfobemifes 
\ der f. g. caffatorifpen Clanfel oder eines Surrogats berfelben. 
47) Dafür: Treitſchle: Encyclopädie v.BRILES. 35 Dagegen: 
Zollya. aD. 11. ©: 21. 
18) Bol. oben $. 2. 
19) D. W. D. Art. 
20) Dem, der mehrere Giemplare deſelben Wechſeis acceptiet Hat, iR fie 
verfagt: d. W. D. Art. 67. if. 2, weil das Auegeſchloffenwerden 
des Inhabers eines acceptirten Gremplars durch das Zuvorlommen 
des, Inhabers eines andern „die Sicherheit des Wechſelgeſchaͤfts gänz- 
lich umergiaben· wirbe:' Leipg. Conf. Prot. a a. DO. Beim Re 
sreſſe fcheint indeß dieſelbe Rüdficht anwendbar: ob. d. 2. not. 14 
6 * 
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Ggemplar zurůckerhalten hat, auf · dem fein Indefſament ſich be⸗ 
ſundet. Nach der d. W. D. Art. 54. iſt die. Regreßnahme durch 
Ueberlieferung de 8 Wechſels bedingt. Daß immer Ein Wed- 
felbrief genüge, ift damit nicht gefagt. Der Natur der Sache 
nach müflen jo viele Wechſelbriefe gegeben werden, als der in 
Anſpruch genommene Bormann empfangen muß, um gegen einen 
weitern Regreß aus demfelben Gefcpäfte geſichert zu fein, und 
jeden Vormann gegen weitern Regreß fihern zu können, den 
diefer nicht etwa’ durch eine Vervielfältigung hervorgerufen, de 
ihn in die doppelte Stellung eines Ausſtellers ind Indoffanten 
verfegt Hat?2), und deren Möglichkeit der Nachmann aus dem 
ihm indoffirten Eremplare nicht erkennen konnte. Daraus "folgt 
nun, daß alle Exemplare zurüͤckgeliefert werden müſſen, dus 
denen Regreß gegen den Ausfteller genommen werden fan. 
Benn alfo A. dem’ Remittenten B. Prima und Secunda gege⸗ 
ben, der Indoffatar C. nur die Prima empfangen, und in dem 
alle, daß der Remittent B. einem andern die Secunda indoffirt 
hätte, auch Diefer Regreß gegen den A.'nehtnen könnte, fo würde, 
wenn die Secunda dem P. indoffirt worden, beim Regreſſe des 
C. oder des P. gegen den B. diefer von jedem beide Ey 
emplare verlangen können. Denn. aus jedem Cremplare geht 
hervor, daß noch Das andere erifiren kann, und ein Beweis der 
Nihteriftenz oder des Nichtempfanges des andern Eremplard 
von Seiten des Regredienten würde bei der Liquidität, welde 
die Regreßnahme erfordert, nicht zuläfftg, überdieß auch ſchwer zu 
führen fein. Es frägt ſich demnach zunächft, ob, wenn die Ins 
doffatare C. und P. beide Regreß gegen den Andftefler nehmen, 
diefer nur einmaf dem Regreſſe ausgeſetzt ift, aber zweimal? 
und wenn nur einmal, wem er dann für den Fall, ao.Re beide 
gleichzeitig Negreß nehmen, haften ſoll, dem C. ober dem gi 
ober etwa feinem, fo lange nicht ‚einer von ihnen beide 
nylae bat? . 





21) So mehrfachen Inboflement an vetlchiedene dere: 2.82 
Kr 67. Bit. ı. an 
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68 entfteht aber auch noch die weitere Frage: kaun nicht 
auf dann, wenn nur einmaliger Regreß gegen den Ausfteller 
A. möglich ift, der Indoſſant B. von jedem der beiden Indoſ— 
ſatare Deshalb Beide Eremplare fordern, weil die Möglichkeit 
vorhanden ift, daß ein anderer Inhaber des andern ‚Exemplare 
ihm mit der Regregnahme gegen den A. 

Und wenn man nun zu dem Hefultate kaͤn 

liche Ereniplare bei der Regreßnahme z 

dar Indoſſatar habe daher ein Intereſſe ı 

vom Indoffantew ſämmtliche Exemplare 

Sriftenz aus dem indoffirten Wechſelbriefe 

flände die weitere Frage: weldhen Nupen 1 

emplare für Diefen hätte, wenn eines derfelben verloren gegangen? 
Daß er ſich ein Dupficat verfhaffen kann, müßt ihm nicht, weil 
er deſſenungeachtet das verlorne bei der Regreßnahme zurüds 
tiefen muß, um fie durchführen zu fönnen. Bedarf er aber 
nur Eines Eyemblars, fo ſetzt die Eriftenz mehrerer zum Ein- 
ldſen geeigneter Erempfare, d.h. folder, deren Eingeföfetfein die 
Wechfelverhaftung tifgt, in Verbindung mit dem Giellvertre: 
tungsverhältniffe derfelben. zu einander, ihn einer gleichen Chance 
aus, wie der Verluft des letzten Exemplars. Sind ferner meh- 
tere gleichlautende Wechfel über verſchiedene (gleiche) Summen 
von demfelben Tage in mehreren Egempfaren vorhanden, fo ift 
er der Gefahr. ausgefegt, den Betrag nur einmal zu befommen, 
wenn er im Falle fucceffiver Einlöfung weder ein dem eingeld- 
feten Exemplare in der Vervielfältigungsbezeichnung (prima n. ſ. w.) 
gleiches Ereinplat , noch mehrere, beziehungsweiſe ſaͤmmtliche 
Cremplare desjenigen Wechſels hat, der fpäter zur Einlöſung 
fommt. Nu. den Nupen gewährt die Zuläffigfeit mehrerer zur 
Eintöfung geeigneter” und im Stellvertretungsverhältnifje zu 
einander ftehenden Eremplare, daß, und zwar auch im Falle des 
Verluſtes, wo die Nachlieferung weiterer Egemplare bedenklicher 
fein kann als font, der Traffant, da er feinen Regreß wieder 
in nehmen hat, ohne Bepenfen ei ein weiteres Cremplax nachliefern 
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kann. Die Wiederholung der Indoſſameute, die bei diefer Nach— 
tieferung nad) der d. W. O. Art. 66. ebenfalls gefordert werden 
Tann, iſt allerdings erforderlich, um dem nachgelieferten Exemplare 
die Geeignetheit zu verleihen, das verlorne zu erjegen, Aber 
fie bürdet den Indofjanten die Chance auf, hei ihrjeitiger Re 
greßnahme, durch Zuvorgefommenfein eines Inhabers des einen 
Egemplars ſich ausgeſchloſſen zu ſehen, wenn der Regreß aus 
Einem dieſer Eremplare allein genommen werden tann. Daß 
aber im Sinne der Urheber der d. W. O. ein einziges. Exemplar 
zur Regreßnahme genügt, zeigt ſich darin, daß ſie in Anſehung 
der Amortiſation verlorner Wechſelbriefe ſich dem preußiſchen 
Entwurfe angeſchioſſen haben n deffen Motive ſich dahin aus: 
ſprechen: daß die Amoitiſation nur dazu dienen könne, das 
Einziehen der Valuta vom Acceptanten zu ermoͤglichen, weil die 
Regreßnahme Vorlegung des Wechſels erfordere, und daß in 
anderer Beziehung, als auf das Einziehen der Valuta vom Accep⸗ 
tanten, das Recht, Dupficate zu fordern, die Abhülfe für den 
Verlierer des Wechſelbriefes bilde ??). Dieſem Zwiecke des Dur 
plicats entſpricht es, daß jenes Recht auf deſſen Nachlieferung 
nicht auf den Fall des Verlorenſeins beſchränkt iſt. Denn wenn 
auch die Schwierigkeit ohne den Beſiß eines der andern Ey 
emplare ein weiteres in entfprechender Weife herzuftellen, keines⸗ 
wegs fo erheblich ift, daß jenes Recht an das Vorlegen eines 
Eremplars gebunden fein könnte ?*), fo Täßt ſich doch das ve 
Iative DVerlorenfein nie, und ſelbſt das, abſolute  Berlorenfein 
er Untergang) immer nur relativ unter Prozeßpartheien zur 
Gewißpeit bringen. Durch jene unbeſchrãnltheit des Anſpruches 
auf Nachlieferung wird aber nicht bloß den Indoſſanten jene 
Chance aufgebürdet, ſondern auch die Möglichkeit einer gleich⸗ 
zeitigen Regreßnahme mehrerer" gegen fü 18 gegen den, 
Traſſanten, welche letztere vorhin berhiptt ift, hervorge⸗ 
rufen. Für diefen Fall müſſen entweder, tin Widerſtreite mit 
dem Stellvertretun chieen Eyemplare ie 










alt 


DH lat uä 





2) moibe ws 69. 70. bes veng, Gntw. 
9) Jolly Ad. dv. W. RUN E.0, 1i. 
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einander, mehrere Inhaber verfchiedener Exenrplare deſſelben Wed 
ſels jeder die volle. Baluta fordern können, oder es muß ein 
Princip zur Löfung der Eollifion gefunden werden. 


55 

Die Anfiht, daß derjenige vorgehe, welcher zuerft wegen 
Nichtzahlung proteftirt habe 20), iſt unbegrändet geblieben. Sie 
reicht aber auch nicht aus, wenn mehrere Exemplare gleichzeitig 
proteftirt find. Eher könnte man fagen: es gehe derjenige vor, 
defien Regreß dem, der mit demfelben in Anſpruch genommen, 
merſt verkündet worden. Denn diefe Verkündung fann ſchon 
als ein Anfang der Megreßnahme angefehen werden, weil fie 
bereitö eine Ruͤcklehr zu den Regreßpflichtigen darftellt. Diefe 
Erftigkeit findet ſich aber nicht nothwendig bei demjenigen, deſſen 
Proteſt zuerft erhoben worden. Die Verkündung des erften 
Proteſtes, oder des auf den Grund deffelben zu nehmenden 
Regreſſes, trifft fpäter ein, wenn fe über entferntere Bormänner 
ifren Weg nehmen müſſen, als die des letztern (3. B. wenn 
ein Wechſel von Hamburg auf Frankfurt a. M. 2 Monate dato 
gezogen ift, das zuerft protefticte Eremplar Indoſſanten hat, 
die in Amerifa wohnen, das zulegt proteſtirte nur folhe, die 
in Dentfchland wohnen ?5]). Allein werm eine Prävention ent. 
fheiden fol, fo muß eine Eollifion von Rechten in einem und 
demfelben Stoffe gegeben fein, weil fonft die Ansübung des einen 
auf Die des andern ohne Einfluß bleiben muß. Wenn aber die 
mehreren Inhaber neben einander berechtigt find, aljo collidiren 
können, fo ift eine Colliſion doch erft dann eingetreten, wenn 
der gefammte Bermögensftoff der Verhafteten zu ihrer Befrie⸗ 
digung nicht ausreicht; es jei denn, daß ihre Gefammthaftung 


24) Jolly ebenbaf. S. 279. " 

25) Mer einen Wochfelbrief verliert, wird ſich alſo hüten müflen, das 
andere Gremplar an entfernt wohnende Perſonen zu inboffiren, wenn 
ihm wicht Mittel zu Gebote ſtehen, die Munzahlung des Baluta auf 
das verlorne Exemplar auch ohne Zuvorfommen in ben Negreßnahme 
jun hindern. 
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fich nie weiter erſtrecken koͤnnte, als auf den einfachen Betrag 
der Valuta, gleichviel, wie viel mal ein Anſpruch auf eine Wech⸗ 
jeleinlöfung wittehft: derſelben beſtaͤnde. Das Tegtere entſpricht 
nun der Natur des Gejchäfts allerdings dann, wenn fie ihre 
Briefe jo ausgegeben haben, daß fie nicht mehr zur Wiederein- 
Daß. erfordert im alle des 
er Briefe, daß fie Diefelben 
ı Befig des einen allein als 
föfung mittelft jener Valuta 
ſetzt aber wiederum voraus, 
„geeignete Eyemplar angibt, 
exiſtiren. Sofern die f. g. 
nwendbare Mittel ift, dieſe 
98 Bedürfniß ?*).. Sie ger 
: Exemplare Bedingung des 
Regreſſes ift, um mehrmaligen Regreß abzuſchneiden. Iſt aber 
dies nicht der Fall, fo bedarf e8 außerdem noch eines Principe 
für die Auflöfung etwaiger Kollifion, fo lange man nicht zu ‚dem 
einfachen Mittel greift, einem einzigen Exemplare ‚allein die 
Geeignetheit beizulegen, ſeinem Inhaber einen Anſpruch auf 
Wiedereinlöſung zu gewähren, und daſſelbe durch eine feſtſtehende 
Bezeichnung kenntlich zu machen, jo daß alle übrigen Egempfare 
nur zu, auderen Zweden dienen können. Und fo lange dies nicht 
der. $ Lift, müffen zur Sicherung der Wirkung der |. g. cafja- 
toriſchen Elaufel nachgefertigte Eyemplare als „Duplicate”, nicht 
als Secunden, Tertien u. ſ. w. bezeichnet fein, und dürfen feie 
nen Anſpruch auf Wiedereinlöfung gewähren 27). 





28) Bol. oben $. 2. mot. 16. 
27) Die Vorſchrift der d. W. O. Art. 66, vereitelt die Sicherheit; Todie 
+ man dadurch erſtrebt, daß man nur GelasWechfelbriefe, oder nur 
Prima und Secuuda, uud lediere wur vann gibt, wenn eine fofortige 
Verſendaug zum Asceyte neben gletchteigen Wenenn deſunꝛ Be 
därfaiß orſcheint. 
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8. 6. 

Gewaͤhrt aber das Duplicat feinen Anſpruch auf Wieder: 
einlöfung, fo kann auch bei nicht acceptirten Wechſeln die Amor— 
tiſation auch dan Bedürfnig für die Regreßnahme werden, 
wenn diefe nicht Die Rüͤcklieferung ſämmtlichet Uregemplare ers 
fordert.  Abgefehen von der Legitimation zur Erwirkung der 
Amortifation oder zur Abforderung eines Exemplars von 'einem 
unberedhtigten Inhaber, kann ein ſolches Dupficat nur wenn 
der Wechſel präjudleirt ‘oder der Regteß verjährt iſt, zur 
Vegrimdung der lage gegen’ den Traffanten auf Herausgabe 
der Bereicherung dienen. Ließe ſich abet Diefer Klage feine andere 
Eigenſchaft beifegen, als die einer condictio sine causa, fo wittde 
zu ihrer Durchführung das Dupficat ſehr wenig nüßen. Sie 
tät ſich aber auch nur als eine aus dem Wechſelcontracte ent 
fpringende Klage und darauf begründen, daß Die durch diefen 
Eontract feftgefeßte causa des Valutagebens nicht ver- 
wirklicht feir Denn von jedem andern Staudpunfte aus wirde 
der Traſſant immer die Baluta ex causa haben, weil er fie um 
des geſchloſſenen Wechfeleontracts willen empfangen hat. Nur 
wenn der Mangel der Geeignetheit des geſchehenen Wechfelge- 
bens der Grund der Klage ift, fäßt fie fi) durch das Präju- 
dieirtfein des Wechſels begründen, welches die durch Das Wech— 
felgeben geſchehene Erfüllung des Wechſelvertrages in den Zuftand. 
der: Ungeeignethrit verſetzt hat. Und fie läßt ſich dadurch nur: 
begründen wittelſt des Gefichtöpunfts, da für diefen Ball: 
die Valuta irrtgulair depemirt, der Empfänger "aber den in Folge 
des Wechſelgeſchaͤfts ihm verurfachten Aufwand daben zurückzu⸗ 
halten befugt ſei?s). Es würde überhaupt zur mittelft dieſes 


28) Es entſpricht das dem Verhaͤltniſſe eines Banquiers, ben eine Summe 
Geld übergeben if, win davon zu einem gewiffer Bwecke Zahlung 
pt: leiſten. Aufloͤſang des Vorkanſes des Seldwerthes, der In he 
Berhfelcontracte geſchloffen: mein’ Auffap-im Arch. f. d. W. R. 1. 
6249, a8 Boldt 306 Eingeiretenſeins der Unansfühtbarfeit: Ber 
trachtet, führt;:kadhen der Preis bereite mahlt won, " diefem 
Ergebniſſe. 


9” - Bradenhoeft, die Abhängigkeit 


Gefihtöpunftes die Begründung eines Rückgriffes auf den Bore 
mann mögfih fein, wenn er nicht, fo Tange der Werhfel noch 
nicht präjudieirt wäre, durch deſſen Bedeutung als autonomifches 
interimiftifches Geld, und die durch deſſen Geben bewirkte 
Erfühung ?°) verdrängt wäre. Hat aber das Präjudicirtſein 
des Wechſels dem Gebrauche jener Klage Raum gegeben, fo ges 
nügt von dieſem Gefihtöpunfte aus zur WVergewifierung des. 

Grundes derfelben das Duplicat und der Beweis des Präjudi- 
eirtfeing, Ob ein Wechſelbrief verloren gegangen oder nicht, 
iſt dann ganz gleichgültig. Daß der Vormann in Folge des 
Wechſelgeſchaͤfts die Valuta wieder verausgabt habe, oder noch 
zu verausgaben genöthigt fein werde, gehört dann zu feiner Ver- 
theidigung 9°). Die Chance eines mehrfachen Auſpruches auf 
den Grund anderer Eygemplare, die jept nur als Beweismittel 
wirken, hat er durch das Wechfelgefhäft und die damit verbun⸗ 
dene Schöpfung jener Beweismittel übernommen. Sie ift ein 
Annexum der in feine Hand gelegten Vertheidigung. Ein Ans 
ſpruch auf Schuß dagegen durch Amortifation oder Caution 
ſcheint weder geeignet noch begründet. 


8.1. 


Iſt der Wechſel weder acceptirt noch praͤjudicirt, alſo wegen 
Nichtzahlung rechtzeitig proteſtirt, fo kann nach der Auſicht einiger 
der Regreß auch ohne Ueberlieferung des proteſtirten Wechſel⸗ 
briefes genommen werden, wenigftens wenn er Sola ausgeſtellt 
war?1). Denn dann ſoll derjenige, welcher den Proteſt erhoben 
hat, durch dieſen ausreichend zum Regreſſe legitimirt**), oder 
es gewiß fein, daß ein anderer nicht rechtmäßiger Inhaber‘ fein 


29). M. Aufſ. im Arch. f. d. W R. 1. S. 24 fr 

80) Den Traſſanten trifft der Beweis, daß der Traſſat zur. Berfallgeit 
Brovifion gehabt habe: code de, comm. 117. 

31) BöHle a. a. D. S. 603% Die Motive zum preuß. Gum; $ 6. 
70 ſtud indeß dagegen. ©. unten $.8. mot. 39. 

32) Treitſchle a. a. D. 1. ©. 612. 
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fünnes%). Regteres if nun zwar dann richtig, wenn es gemiß" 
ift, Daß derjenige, weither den Proteft erhob, auch rechtmaͤßiger 
Inhaber war, und es fi, in Beziehung auf die Frage: ob ein! 
anderer zechtmäßiger Inhaber fein könne? um eine Inhaber. 
ſchaft handelt, welche fih zur Regreßnahme eignet**). Die. 
Urſache Davon ift. nämlich einzig und allein die, daß der Bers 
falltag eingetveten ift, und daher Die fpäteren Indoſſamente nicht. 
ats ſolch e wirken können *°). ‚Wenn aber ein unrechtmäßiger 
Inhaber den Protef erhob, fo iſt noch immer der: all moͤglich, 
daß der Werhfelbrief wieder in die Hände des.rechtmäßigen oder 
überhaupt eines frühern Inhabers gelommen ift, der dann unr 
die nachfolgenden Indofiamente auszuftreihen®*) und fi eine 
Ausfertigung der Protefturkunde zu verſchaffen braucht, um feir 
nerfeitd den Regreß nehmen zu fönnen®"). Nur Daun würde 
diefe Möglichkeit gleichgültig fein, wenn diefer frühere Inhaber 
dann durd) die Regregleiftung feines VBormannes an einen andern 
von der Regreßnahme ausgefchloffen wäre, wenn er bei der 
Verkündung des Regrefies feine Meldung gemacht, dag ihm der 
Wechſelbrief abhanden gekommen, Das fteht aber keinesweges 
feft, und wenn er bei dieſer Berti 

fo würde auch, felbft wenn dieſes U 

erfennbar geworden feinmüffen, dieſer 

feiftung zu verweigern oder ſich ein 

preiszugeben nicht genöthigt fein. ' 





33) Jolly a. a. O. IV. S. 28. 24. \ 

34) Alſo nicht bloß die Befugnifie eines Eeffionars gewährt, 

35) Als fpätere Indoſſamenie erſcheinen dann alle diejenigen, welche ſich 
auf dem verlornen Exemplar finden mögen, außer denen, welche die 
im Protefte vorhandene Wechielbriefabichrift nachweiſet. 

36) Diefe Befugniß besjenigen, ber. feine Nachmänner befriedigt hat: 
d. W. O. Art..55, lann jeder Inhaber ausüben, wenn aud der 
unrechtmäßige Inhaber glei dem, dem der Brief mar —— 
wäre, damit eine Falſchung begehen würde. 

87) Die Duittung: des Wechſelbriefes, weiche vnn ihm verlangt: werben 
Tann: d. W. O. Urt. 48, fann er.ehtufo gut herfellen.. ala. bie von 
il zu ertheilende: ebend⸗ Art, 54, quutirte: Retourrechnung . 
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@rundfag aufftelt, Daß im jenem Falle Der Proteft allein letzi⸗ 
timire, fo kann der Vormam jene Meldung des Abhaudenge⸗ 
tommenfeins gar. nicht einmal betückſichtigen. Selbſt wenn wian 
ammehtien wollte, daß derjenige, Der nicht felber den Proteſ 
wegen Nichtzahlung erhoben, nur unter Borlegung einet Quits 
tung über.bie Regreßleiftung, die entweder. auf der Nelonrreih:. 
mag, oder dem Wechſel, der dem Brotefte, gegeben fein müffe, 
Regreh nehmen fönnes®), fo laſſen fich auch ja diefe Erforder 
niſſe hetſtellen. Daß dies unter Umftänden wicht in: venptlicher, 
Weihe geſchehen würde, ändert nichts in Beziehung auf: die Frage: 
über die Siherheit, und wenn der jüngere Vormann fie 'un- 
richtmaßlgerweiſe hergeftellt: hat, jo können fie doch bei dem frü⸗ 
bern Votmanne, der den Regreß gegen den nimmt, ber .anf 
bloßen Proteft Regreß geleitet hat, in volltommen vechtlicher 
Weiſe entftanden ſein. Sicherheit wird bei der -Megregiahme‘ 
auf bloßen Proteſt dem Vormanne aur Durch Amortifation gewaͤhrt. 


8.8 
get des Eingeleitetſeins des Amortiſationsver · 
indeß zur Regreßuabme genügen müſſen, daß 
le, in ſolchem Falle und dem des Acceptirtſeins 
8. dem Acceptanten nach der d. W. O. Art. 783, 
ver Valuta zu leiſtende Caution . beftellt würde., 
, : einen Profeft wegen Mangel der Zahlung er- 
hoben hat, fol indeß, nach einer als neu bezeichneten Anficht, 
und wie e8 ſcheint, für den Fall des Eingeleitetfeing des Amor⸗ 
iſationsverfahrens, eine ſolche Eautionsheftellung nicht aufzuer⸗ 
egen fein). "Das etſcheint indeß nur dann gerechtfertigt, 
BEI: Solern er den Matrei der Retonrseihmang ohes Racnaunes pird 
2. runde legen muß, wird dirß feeitih der Falk fein.. Meiner kann 
iv fichija auch: mit dem Vetrage begukgen, den der Praſentaat fordern 
Können: vol. d. W. OD. Ar. Bi n.:52, oder den Weqhſelbtief auf 
‚oben Grund bes Met. 48. abgeſotdert haben, in welchen Yale bit 

+. Metourrechtung tt vorlemmt. ! 
30) Jokiyı a: a. D. IV. &:2% 26,0 





er vbenerit, daß ich, em Bor 
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wenn die Amortiſation dem eigentliche Wechſelaegtetſe Äbrrbaupt 
‚ein Biel ſetzt; was vorausſett, daß ſie ͤberhaupt jede Gefoftwug 
dos Verhaͤltniſes, die aus dem Gebrauche des Wechſelbrieſes 
hervorgeht, und nicht, z. B. Durch Accept, einen Abſchluß er⸗ 
halfen hat, befeitigt,. und Dann Die Folge hat, dab auch derjenige 
Inbaber, der Vroteſt erhoben hat, ven dem eigentlichen Wech⸗ 
jelrtaxeſſe ausgeſchloffen und auf Die Abforderung der Bereiche 
zung beſchraͤult iſt. - Incanfequent iſt eine ſoſche Gleühſtelung 
Des pꝓroteſtirden Wechſels mit dem praͤjudicirten nicht, ſohald es 
einer Amortiſation bedarf. Das Surrogawerhaͤltnih des Amor⸗ 
Alatieasverfaßrens Lamm bezogen werden entimeder: auf ben. ver⸗ 
Ionen Wechſelbriref, ader auf das Wechſel ver fa hren. IE 
der Wechſelbrief aeceptirt, und nicht wegen Richtzahlung pro⸗ 
teftiet, fo ‚genügt, die Beziehung anf den Brief, und es kaun 
dann nod rin wechſelmaͤßiges Verfahren gegen den Acceptanten 4°) 
-übrig bleiben. Iſt aber der Wechfelbricf nicht acceptirt, fo kann 
Die- Beziehung auf den Brief nur Dann genügen, wen er der 
einzige und ohne ihn feine Megrefinahme möglich ift. Sie kam 
‚aber, vor der Verfallgeit dernoch immer nur das Wechſelver⸗ 
fahren ergreifen, indem fie defien Fortentwidelung hemmt; 
aber, nicht die Eigenſchaft des Briefes als eines Mittels, Die 








. IR 
heil fü, den er nirgends ermähnt finde. Dbne Vorauslegung der 
+, "Winvptifation ‚gaben indeß bereiis andere deoſelben gedacht; db. 9. 7. 
noa. 31. 32, up Bolln a. a. D. S. 20, like ſich and’ für die 
Sutäffigfeit des Regrefies, den er indeß nur im. Falle des Mangels 
des Hecepts und nur gegen den Auöfeller zuläßt, auf eine Analogie 
des Berhältuiffes des-Mcceptanten, die er deßhald für finttfaft erachiet, 
weil gleich dieſem auch der Ausſteller am Ende fieht. Nach deu 
Motiven z. preuß. Entwurfe $. 69. 70, bapnt indeß die Amortifation 
nie den Weg zur Regreßnahme, weil diefe ohne Berlegung des 
Wechfelbriefes nicht ſtatthaft iR. Daß ein nur gegem dem. Ansfleller 

: ‚Auläfüger Regrep kein Wechſelregreß if, verſicht ſich van felber. 
40) Ko qh a. 0. D. ©, 286. Aushelung eines nemen Weshfelbtiefes 
als Folge der Amsztifation: Jolfy, Ach. f. d. WR. IV. ©. 5, 
iR uupaflend, weil die Zeit, füx-weldge der Wechſelbrief ale Werth⸗ 
pavier zu gelten teflimmt iR, mit dem Verfalle: mein Aufl. im 

Ab. fd BR. 1. ©. 253, ihr Ende erreigt hat. 
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Einldſung zu fordern, - De er erft mit dem Verfalle erlangt. 
Es bedarf threr aber nur, wenn der Brief nicht prajudicirt if, 
und ſo lange dies no nicht der Fall fein kann, nämlich vor 
der Verfallzeit, Täpt fi ein bereits mit Wirkungen +?) verbuns 
denes Einleiten eines Amortſſationsverfahrens deßhalb nicht recht⸗ 
fertigen, weil die Folge davon das von der Hemmung der Fort⸗ 
entwickelung des Wechſelverfahrens ungertrennliche Praͤjndicirt⸗ 
werden des Wechſelbriefes fein müßte, welches abzuwenden man 
auch den etwaigen unrechtmäßigen Inhaber des Wechſelbriefes 
nicht hindern darf; um fo mehr nicht, als man nicht wiſſen kann, 
ob nicht ſelbſt die Abforderung des Wedhfelbtiefes 4°) von ihm 
ausgeſchloſſen ift, weil er ihn nicht culpa lata oder mala fide 
erworben hat. Diefer Grund der Unzufäffigfeit einer Einwirkung 
des Amortiſationsverfahrens, die ſchon vor der Berfallzeit ſtch 
«äußerte, ift aber immer vorhanden, wo eine Amortifation eines 
wicht acdeptirten Wechſelbriefes Bedürfniß fein fann. Da fie 
durch Prajwdicirtfein überflüffig wird, fo tritt erft- dann, ‚wenn 
dieſes durch Protefterhebung abgewendet ift, ein ſolches Bedürfnik 
ein.. -Wenn aber letzteres gefchehen, und derjenige, welcher den 
Proteft erhoben, Inhaber des Wechſelbriefes geblieben ift, To 
"wird jedem andern deßhalb das Amortifationsverfahren ver- 
weigert werden müfjen, weil der Wechjelbrief in der That nicht 
verloren, fondern, wenn er dem rechtmäßigen Juhaber entfrembdet, 
wur in unrechtmäßigen Händen if. Derjenige, welcher zur In 
haberſchaft ‚berechtigt zu ſein behauptet, wird daher, fobatd dieſe 
Sachlage conftirt, fih begnügen müſſen mit der ihm. zur Ab⸗ 
Forderung des Wechſelbriefes zuftehenden Klage, etwa begrün- 


41) So dem Laufe der Meldungefriſt: Fein. Conf. Brot. Sit. 22. zu 
8. 60. 70. 

42) Mittelſt einer Klage, die anf Anerkennung ber Berechtigung zur In— 
haderſchaft und Refiitution berfelben mittelt Exhibition des Wechſel⸗ 
brlefes gerichtet iſt. Die Eigenſchaft einer rei vindicatio mit Jolly 
a. a D©. IV. ©. 27, ihr abzufpreden, kann man nur dann verans 
laßt fein, wenn man’ meint, daß m einen Körper ale Rechtge⸗ 
genftand erfordern. I 
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deten arreſtatoriſchen Manfzegeln, beziehungeweiſe den Neſultaden, 
welche eine Vertheidigung ſeiner Bormaͤnner gegen die Regreß⸗ 
tage zu ‚feinen: Gunften hervorrufen kann“). Died. W. O. 
dürfte demmach von der Bormusfegung ausgegangen fein, daß 
ein acht acceptitter Wechfelbrief überhaupt nicht Gegenftand eines 
Awortiſationdverfahrens werde; daß namentlich der, welder 
den nicht arveptirten Wechfelbrief wad) der Proteſtativn wegen 
Nichtzahlung verloren habe, fick mit der Klage auf Herausgabe 
der Bereicherung an den Traffanten wenden müſſe; daß aber 
dann, wenn in Folge bes Amortifationsverfahrens die Zahlung 
des acceptixten Wechjelbriefes nicht vom Acceptanten erlangt 
merde,. den Vormännern gegenüber. Das eigentliche Wechſelver⸗ 
führen gänzlich befeitigt. und wiederum nur die Klage wegen der 
Bereicherung gegen. den Traſſanten zuläffig ſei“ ). Man map 
wenigfiens daun Diee Vorausſetzung unterfiellen, wenn man an- 
nimmt, daß. die Beflimmungen der d. W. O. über verlorne 
Wechfel mit der erforderlichen Umficht getroffen worden. 


8. 9. 


Denkt man ſich aber die Amortiſation beſchränkt auf den 
acceptirten MWechfelbrief und in ihrer Wirkung auf die Zahlung 
der Valuta von Seiten des Acceptanten an einen zum Empfange 
derfelben Iegitimirten aber unberechtigten Inhaber des abhanden 
gefommenen Wechfelbriefes, fo entfteht die Frage, welche Mittel 
gegeben find, um dem Bedürfniffe einer Hinderung einer ſolchen 
Zahlung von Seiten der Vormänner abzuhelfen. Geftügt auf 
die Annahme, daß dem unzehtmäßigen Inhaber des Wechſel⸗ 


43) Wenn er nicht etwa ein anderes ebenfalls protefirtes Exemplar befibt, 
oder er, nach der Anficht von Treitſchle a. a. D. 1. © 612, 
auch wit. einem nicht proteſtitten Exemplare anf ven Grund des Pros 
teftes Wegreb nehmen kann, welches ihm ja zu fordern zuſteht. 

44) Regreß aus dem acceptirten Wechſel, aber deßhalb anf den Aus⸗ 
ſteller ‚befepeäuft,, weil die Indoſſanten wegen des Vetuerens feine 
Gewähr ieiſten und auch nicht durch die Nicteinlöfung gewinnen, 
wil Rod) a. a. D. ©. 287, f. ob. $. 8. mot. 39. 
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priefes die -Geitendmmadhang: des ‚ganzen Wechfefforberungäurhis 
safiche«=), it. die Auſicht aufgeftelt worden, Daß der Wechtel⸗ 
berechtigte, dem der Wechſelbritf abhanden. gekommen, ausge⸗ 
ſchloſſen ſei von dem Anſpruche auf Rachtieſerung weiterer: is: 
emplane **), und von: jedem hindernden Cinſchreiten gegen Die 
Auszahlung der Valnta an .jenen*”). Das rechtliche Bermägen 
Den Anſpruch auf die Valuta zu verwickfichen, weiches dem Zrdr 
jelbriefe als dem Mittel dieſer Benwirkfichung Iuswohut, iſt indez 
sure. thatſaͤchlich in Die Haud ded unrerhtmäßigen Brieſinhabers 
gelegt; eine thatſachliche Juhaberſchaft, die aberall von der racht 
Aigen Juhaberſchaft eines ſolchen Vermbgens ſich abfondern.tcam; 
wo. Mittel jener Art einer bloßz thatfächlichen ¶ Jahaberſchaft 
ewpfanglich ſind. Behr als dieſe thatſächliche Imfaberihait 
kann aber dem Wechſelberechtigten durch "den Verluſt des Wech⸗ 
ſelbriefes wicht ‚entzogen fein, fo lange derſelbe nicht gegen die 
Auszahlung der Valuta eingewechſelt iſt. Zur RBerhiudberung 
diefer Einwechſelung if der Acceptaut, dem die Prüfung der 
Aechtheit der Indoſſamente erlafen ift«*), entfhieden nicht ge 
halten *°). Jedenfalls fann man die Annahme: daß dem un 
Inhaber „das volle Wechſelrecht zulomme‘ °°), 
m mit der Behauptung: daß der Anſpruch des 
uf Dedung oder Revalirung davon abhängig fei, 
Berechtigten gezahlt °?); wenn,. wie es erſichtlich 


45) Und zwar ſelbſt noch während der Dauer des Amortifationsverfah 
tens: Joliya.a. D. IV. ©. 10 ff, wo dann die Ginfeitung des 
Amortifationsverfahtene bem bösglänbigen Inhaber nut zur @rinner 
sung. dienen wird, baß ‚es au Der. Zeit iR," deſſen Wirkungen: j8 
vereiteln. 

46) Jolly.a. a: D. IV. ©. 30 |. 

47) Jolli a. a. O. IV. ©. 33, 

48). D. W. O. Ant. 36. 

49) Daß: änfere Mertmale der Faͤlſchung ihn zur Weigerung has Zah: 
lung nöthigen: Rabenburg.a. a. O. HL ©: 131, iR nur infofern 
lbegrſndet, als ex ſich veramlaft findet, die Inbicien einer Beipülfe 
au dem Delicie des unredtmäßigen Inhabers zu meiden. 

50) &o Jolin.a. a. O. IV. ©. 32. 

51) Derf. ebend. U. €. 177 
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Die Meisiung dieſer Behauptung ift, unter dem Berechtigten ein 
teihtmäfiger ‚Inhaber verftanden werden foll*2). (Eben fo wenig 
läßt: ſich eine Obliegenheit des Traffaten, fr jene Abhülfe Durch 
Verweigerung des Accepts zu wirken, begründen, fo lange noch 


‚kein Widerruf des Aujtrages zum Atecht von Geiten des Traffanten 


afoigt.in*"). 
Ss 10 


Die Haftung der Vormaͤnner, welche den Wechſelcontract 
geſchlofſen haben, ift indeß eine andere als die des Acceptanten, 
der bloß für den Brief haftet >“). Sie haften, weil fle den 
Brief ausgewechſelt haben, dem, der ihnen die Valuta gab, und, 
wenn der Brief fehlt, zwar nicht mit Wechfelſtrenge und Unter 
worfenfein unter den Wechſelprozeß, aber’ doch immer deßhalb, 
weil fie gewechſelt haben, und für die Geeignetheit des von 
ihnen ausgewechſelten Mittels für die Wiedererlangung der Ba- 
luta. Aus jener Stellung -de& ceptanten folgt demnach 
jedenfalls nicht, daß fle, wenn ihnen von einem wechſelberech⸗ 
Hgten Nachmanne der Verluſt des Wechfelbriefes fund gethan 
worden, einen andern Inhaber auf die bloße Erſcheinung feiner 
Matfächlipen Inhaberſchaft hin, als zur Regregnahme Iegitimirt 
anerkennen, und die ihnen mögliche Thätigleit für den Widerruf 
des. Auftrages zum Accept unterlaffen dürfen ®®), fofern der 





652) Denn jenen Auſpruch erwirbt ber Meceptamt eben dadurch, daß er den 
Brief wirkfam einloͤſet. 
5 Daß die Kunde des Berlorenfeins zur Weigerung des Accepts nöthige, 
wenn eo nicht auf Befagr bes Aecaptanten geleitet fein fohe: Pohle 
a. a. O. ©. 597, Koch 4. a. D. ©. 287, wäre nur begründet, 
. . wenn ex darin eine Urfache eines Widerrufes des Traffanten erkennen 
müßte. Daß jene Kunde mit der Bewißfels einer Bälfyung eines 
. ‚Zaboffaments verbunden fei. welche zur Verweigerung des Accepts 
nöbige: Ladenburg a. a. DA. © 131, iR vehpalb unhaltbar, 
weil jene Kunde immer nur in einem unzuverläffigen Benachrichtigt- 
‚ fein befichen, auch der verlorne Brief wieder aufgefunden fein kann. 
54) Mein Aufl. im Arch. fd. W. R. L €. 251. 
55) Wenn es auch bevenftich if, ihnen das leptere zu gebieten, weil bie 
Mitteilung unwahr fein fann. 
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Nachmann für den dadurch entichenben Mufwand CutſchWignug 
leiſtet oder fihert®*). Und wenn ferner die Berechtigung auf 
eine Nachlieferung von einläßbaren Wechſelbriefexeraplaren, wenn 
auch unabhängig von dem Falle des -Verlorenfens >"), einmal 
befteht, jo kann daB Berlarenfein fie um fo weniger aufheben, 
als damit die Möglichkeit der Egiktenz verfhiedener Czenplare 
bei verfchtedenen Iubabern fanctionirt if; und ans der Zuläfe 
figfeit dieſer mehrfältigen Juhaberſchaft folgt von felber, daß 
die thatſãchliche Juhaberſchaft nie eine Einwirkung äuhern fan, 
die ſich weiter erſtrect, ala auf den Gebrauch des Stüdes Wed 
feldrief, das ihr unterworfen worden ift +), ‚Wenn demnach 
aud der Sag: daß mit dem Verluſte eines nicht acceptirten 
Wechſels noch gar nichts verloren feis"), keinesweges richtig ift, 
fo ift damit doch keinesweges alles verloren, wie es nach jener 
Auſicht der Fall fein würde, die dem unrechtmaͤßigen Inhaber 
die Zuftändigfeit des vollen Wechſelrechts zufchreibt. Und wäre 
" Iepteres der Fall, fo müßte dem Wechſelberechtigten doch die 
Amortifation des nicht acceptixten Wechfels eben fo, wie die des 
acceptirten, geftattet fein und als ein Bedürfniß anerfannt wer 
den. Ein Bedürfnig derſelben hat aber die d. W. D, jedenfalls 
nicht anerkannt, fondern ſich dem preuß. Entwurfe augefchloffen, 
nad) deſſen Motiven der Verlierer des nicht acceptirten Wech- 
felbriefes von der Amortifation feinen Nupen hat, und die Nads 
forderung von Duplicaten als das weſentliche Hülfsnrittel deſſelben 
erfpeint «°). Bei dem Mangel an Befinmungen über die Ob- 


50) Der Saade, welcher ans dem Berlufe entipringt. maß ben Ber 
lierenden treffen: Böhle a. a. D. ©. 597. 

87) Für den allein biefe Naclieferung neunt: Code do comm. 134. 

58) Denn if die Eriſtenz mehrerer zur Ginlöfung geeigneter Briefe uub 
damit aud) eine Goncurren, von Inhabern zugelafien, fo maßdie Ins 
haberſchaſt eines jeden in dieſer Weile beicgränkt fein, wenn bie 
Baluta nur einmal exlangt werden fan. 

59) Böhle a. a. D. ©. 597, der inbe bei ber Nadlisferumg eines 
weitern Gremplaus doch Gautionsbeßellnug für Schäden und Koſen 
verlangt, die die d. @. D. Met. 68, nirht nericheeibt, 

60) Dben $ 4. not. 22. 


der. Weihfeßberechligung. vom Wechſeldriefe. 9» 


Hgenheit, der’ Bormänner für Die Abwendung der Kolgen des 
Verlaſtes des Wechfelbtiefes, Blelbt- die Anwendung der in der 
That dazn geeigneten Mittel von ihrer eignen richtigen Würs 
digung ihres Berhältuiffes abhängig *2). Die Erwägung, daß 
ber Wechſelbrief nur ein interimiftiiches *2) ‚Mittel iſt, die Dis⸗ 
pofition über die Valuta zu ermöglichen, wird dann die Bors 
männer zu dem Berhalten beſtimmen, welches vorhin als das 
der Ratur Des Verhältnifſes entfpredjende dargeftellt it. 


§. u. 


Dieſes Verhalten wird aber, gleich der Amortiſation, eben 
nur durch die Abhangigkeit der Wechſelberechtigung von dem 
Wechſelbriefe Bedürfniß. Allein dieſe Abhängigkeit liegt, von 
der Wechſelſtrenge und vom Wechſelproceſſe abgeſehen, nicht 
darin, daß der Wechſelbtief der Grund der Wechſelberechtigung 
ift, jondern darin, daß diefe in einem Anfpruche auf die Baluta 
Befteht, zu dem das Geben des Werhjelbriefes im Verhaͤltniſſe 
der Gegenleiftung fteht, weil er für das jedesmalige Wechiel- 
geſchaͤft ein durch Partheienwilllühr gefchaffenes oder autonomi= 
ſches Aequipolens der Valuta ift&®), Das gegen fle gegeben 
und gegen ſte wieder zurüczugeben iſt. Die fpielende Frage: 
ob der,. welcher einen Wechfelbrief verlor, aus dem Wechſel 
oder nur auf den Wechſel ein Recht hübe?*«) entſtellt das 
BVerhäftniß, weil fie den Wechſelbrief, der blog Mittel und Ge— 
flaltung der Wechſelberechtigung iſt, zu deren Quelle erhebt. 
Bon der Unterfcheidung einer aus dem Wechfelcontracte ent⸗ 
fpringenden Eivilobligation und einer aus dem Wechſelbriefe 
entfpringenden Weihfelobligation®*) gilt dafjelbe. Verfehlt ift 


61) Und beziehungsmeife Ihrem Urtheile über bie Glaubwürbigfeit ber 
Nachricht über das Berlorenfein. 
62) Mein Auff. im Ah. f. d. W. R. 1. €. 240 fi. 
63) Mein Auff. a. a. D. 
64) Berneint von Thöl: Wechſelt. 5. 290. I. Futw. f. Redlenb. Art, 
118. und Metive ©. 183 . ©. Jolly a. a. D. IV. S. 2 
65) Jollya. a. D.11. S. 30 |. 5 
7 
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es, wenn man dem Gemtoiziehen der Aauflente die Aufit un 
terſtellt, daß der Wechſelbrief Papiergeld feit*). Denn im 
außerprozeffualiſchen Verlehr tritt dieſer Character Defielben gar 
nicht hervor, jondern es fellt fi) der Brief im Begenfage zum 
Gelde *”), eben weil er nur interimißifch Die Stelle des Geldes 
im Umfape vertritt. Und dieſer Gebrauch des Wechſelbriefes 
beftimmt feine juridiſche Natur, welcher im dex Bezeichnung ala 
Papiergeld **) einen Ausdrud zu geben, ledigli Durch das Bes 
dürfniß der Juriften veranlaßt if. Weberflüffig wäre diefe Be- 
zeichnung allerdings dann, wenn man die Bedeutung des Wech⸗ 
felbriefes als eines Erecutionsfundaments, beziehungsweije Eon 
demnationsfundaments *%), und eines autonomifchen Verwirk⸗ 

lichungsmittels eines obligatorifchen Verhaͤltniſſes, erkannt hätte, 
Daß aber eine juridiſche Behandlung des Wechſelverhaͤltniſſes, 
die der Verwirrung der Anfichten Widerftand zu leiften geeignet 
wäre, fid) noch nicht Bahn gebrochen hat, zeigt fih auch in den 
neueften Erſcheinungen auf diefem Gebiete, die vorhin an vers 
ſchiedenen Orten der Noten nachgewiefen find. 


68) So Bengler, Lehrb. des deutſch. Privatr. S. 809. 

67) Dafür findet fh ein Auoſpruch einer Fanfmännifhen Muctorität im 
Leipz. Eonf. Brot. Sit. 17 zu 8. 44—48. 

68) Die indeß auf einer Verwecholung jenes Gebrauches mit der juri⸗ 
Riigen Natur des Wechſelgeſchaͤfis berupen foll: Remaub: Lehrh. 
bes gem. d. W. R. 5. 9. not. 6. 

69) Wein diuſſ. im Ach. ſ. d. DR. I. S. 244. 248. 251. 


IV. 


Yeitrag zur Schre vom Meineid, inshefondere zu Art. 236 
des Or. Gef. Strafgefekbuds. 


Bon 
‚Heren Staattanwalt Jentgraf in Gießen. 


Bu den verſchiedenen Fragen, weldhe, nad) gem. deutſch. 
Erim. Rechte in der Lehre vom Meineide freitig waren, gehörte 
unter a. bekanntlich auch die: 

ob, wenn im Strafverfahren Jemand, der in der That nur 
als Angeſchuldigter Hätte behandelt werden follen, als Zeuge 
vernommen, beeidigt wurde und abfichtlich falſch geſchworen 
hatte, 
er wegen Meineids ftrafbar, und wenn, ob er mit der ordent- 
lihen Strafe des Meineids oder einer geringeren zu belegen 
fei, oder endlich völlig ſtraflos fein ſolle. 

Die tit. 27. des Entwurfs des Gr. Heff. Strafg.- Buches: 
Bom Meineide und vom Eidesbruch enthielt darüber keine Bes 
Rimmung, ließ alfo die Frage unentichieden. " 

Grade deßhalb beantragten die vereinigten Ausfchüffe beider 
Kammern, daß eine Beftimmung hierüber aufgenommen werde, 
indem, wenn man die Frage mit Stillſchweigen überginge, dieß 
eine ungleiche Rechtſprechung zur Folge haben könne. 

Als Ergebnig der Rammerverhandlungen und Be- 
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ſchlüſſe über den von den Ausſchüſſen beantragten Zuſaß 
Art. 220. a, alfo Tautend: 
„Wurde Jemand im Straf-Verfahren als Zeuge über That 
* fachen vernommen, über welche er (mie ſich fpäter ergab) nur 
als Angellagter vernommen werden konnte, und hat er dieſe 
Thatſachen wider befferes Wiſſen abgefeugnet, verſchwiegen 
oder entftellt vorgetragen, jo tritt, wenn eine eidliche Erhaͤr⸗ 
tung der Ausfagen ftatt hatte, Gefängnißftrafe ein.” 
ging der Art. 236 des Strafgefegbuches hervor, der wörtlich 
mit jenem übereinftimmt,: mit Ausnahme der. Strafe, deren 
Marimum in Zolge der ftändifhen Beichlüffe auf 6 Monate 
Correltionshaus erhöht wurde, fo daß alfo der Schluß num lautet: 
„so tritt zu Gefängnig oder Gorretionagand bis zu 6 Mo: 
naten ein." 

Obgleich alfo diefer Art. die Hauptfrage aatſchid, ſo tauch⸗ 
ten bei deſſen Anwendung gleichwohl wieder andere Bedenken 
hervor. 

Zu dieſen gehört indbeſondere 
L die Frage: 

welche Bedeutung den inefavirten Worten „mie ſich feier 
ergab“, beizumefien fei, .ob ein folher als Zeuge. behandelter 
Anzufchuldigender nur dann wegen Meineids ſtrafbar fein 
folle, wenn feine wahre Qualität, die eines Schul— 
digen oder Mitfhuldigen, dem Richter zur Zeit 
der Beeidigung unbefannt war, ob alfo jener Pafſus 
conditio sine, qua non für die Strafbarkeit jet, zum hate 
befland des Art. 236, gehoͤre oder nicht: 

Obwohl in der Regel allerdings der Fall des Urt, 236. 
nur dann eintreten wird, wenn der beeidigende Richter bezüglich 
der wahren Qualität des Beeidigten in "einem thatfächlichen 
Irrthum ſich befand, und deßhalb Abegg im Archiv des C. R. 
1854. p. 597. fagt: „Daß ein gleich Anfangs Verdächtiger oder, 
Angeſchuldigter, daß der, gegen: welchen die Unterfuchung ges 
richtet ift, vereidigt werde,. wird wohl nicht vorkommen ; einen 
fo groben Verſtoß gegen Recht und Geſeß wird ſich Fein Richter 
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zu Schulden ommıen laſſen“ — fo hat doch die Erfahrung diefer 
Erwartung nicht allenthalben entfprocdhen. Als inster omnium 
führt man folgende Fälle an: 

Bei dem Landgericht &., als Forſtgericht erſter Inſtanz, 
wurde A. denuncirt, daß er gmet wachsbare Buchenftämme ges 
frevelt habe; er leugnete. In der folgenden Bernehmung machte 
der Denumciant mehrere Beweismittel namhaft, und bemerkte 
ſerner, daß B. den Frevel gemeinſchaftlich mit A. verübt, den 
einen Stamm entwendet habe; die benannten Zeugen und der 
wöträgfich benuneirte B. wurden zur Vernehmung geladen, in 
Berhinderung des früheren Nefpicienten von einem anderen ver⸗ 
nommen nud ſaͤmmtlich beeidigt. B. hatte eidlich verfichert, 
dab er. vom dem Frevel des A. feine Wiſſenſchaft habe; es 
ergab ſich aber bald, daß er als Eonforte des A. mit ihm dem 
Brevel verübt, und abſichtlich auf Anftiften des A. falſch ge⸗ 
ſchworen Hatte. 

Wenn auch die Beeidigung- des B. ihre Beranfaffung in 
dem Wechſel der Refpicienten, in dem Weberfehen hatte, daß B. 
bereits beftimmt als Mitfrevler bezeichnet worden war, fo er 
ſcheint diefer Irrthum, menu er anders wirklich ein factiſcher 
war, als ein von dem Richter ſelbſt verfchuldeter, der hätte ver⸗ 
mieden werden Lönnen, wenn die früheren Protofolle aufmertfam 
gewürdigt worden wären. 

Iu einem anderen Falle war A. bezüchtigt, daß er eine 
in feinem Wanderbuche befindliche, ihm nachtheilige Viſa, die 
ihn als Bettler in feine Heimath verwies, mit Papier habe 
überffeben laſſen, und von dieſem verfälichten Wanderbuch Ges 
brauch gemacht habe; es war ferner indicirt, daß er zum Zweck 
des Ueberllebens das Wanderbud) dem Buchbinder B. übergeben 
hatte. B., der als Gehülfe der Fälſchung in Unterfuchung ge 
nommen worden war, leugnete pure und berief ſich zur Entlas 
fung auf das Zeugniß feines Gefellen C.; dieſer erklärte denn 
auch vor Gericht, daß fein Meifter ganz unbetheiligt, daB er es 
vielmehr gewejen. fei, der, im Bewußtfein des Zweckes, die Viſa 
zugellebt habe und beeibigte dieß mit dem Zeugeneide.. Es ergab 
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ſich aber nachmals, dag 4. dem Buchbinder B. im Beifein deſſen 
Gefellen fein Wanderbuch zum Zweck des Ueberklebens nebſt 
dem Lohn dafür behändigt, und dieſer ſofort die Ausführmg 
dem Gefellen übertragen hätte; diefer geſtand, daß er, um feinen 
Meifter nicht in Unannehmlichkeit zu beingen, ie) Tokh 
geſchworen habe. 

Da nach dem eignen Anführen des Pr er ohne Zweifel 
Gehülfe der Faͤlſchung, als ſolcher ſtrafdar war, jo kounte er nur 
aus Rechts⸗ Irtthum des Richters als Zeuge behandelt ünd be⸗ 
eidigt worden ſein. 

In einem dritten Falle hatte ein Vulnerat gegen Johan 
nes E. aus B. eine Anklage wegen einer ihm zugefügsen. gerin⸗ 
gen Körperverlegung erhoben (Art. 262. R. 4. 272 StGB.), 
und, da E. leugnete, ſich auf das Zeugniß des N. berufen. _ 
Diefer N. gab zwar zu, daß E. die Abficht ausgeſprochen Habe, 
den Bulneraten zu mißhandeln, daß er jenem zu biefem Behuf 
einen Prügel verſchafft habe; behauptete aber, daß er nicht Aus 
genzeuge der Mißhaudluug felbft geweſen ſei umd: bekräftigte 
dieß vor Gericht mittelft des vorgeſchriebenen Zeugeneldes. 
Später aber mußte ber Beeidigte eincäumen, daß or allerdingd- 
bei der Körperverlegung des Bufneraten durch Johs. E. zugegen 

. gewefen fei, und, aus Schonung gegen ‚feinen Genoffen , falfh- 
geſchworen habe. Da er feiner eidlichen Angabe nad) dem Ins 
eulpaten E. einen Prügel,' alſo ein Mittel zur Ausführung der 
fteafbaren That verſchafft hatte, fomit Gehllfe war (Art. 83. 
N. 1.), nad) Art. 56. aber die gegen einen Xheilnehmer eis 
hobene Anklage auch gegen die Andren gelten fol, fo hätte N. 
ſchon von vornherein, in Folge feiner Depofttion, nicht als Zeuge 
behandelt und beeidigt werden durſen. 

In allen dieien Fällen Hat der Crim.Senat des Hofgerichts 
der Provinz Oberhefien Berweifung der Beeidigten- auf Grund 
des Art. 236. erfannt (darüber, daß hier nicht die gewbhuliche 
Strafe. des. Meineids, Art. 235, eintreten Lönne, war man einig), 
fomit, nad) eonftanter Rechtſprechung, auch Dann den Art. 236.- 
für anwendbar erfjärt, wenn die eigentliche Qualität des Berl 
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Dipten, abs eines Mitſchuldigen oder Schuldigen, ſich nicht 
erſt Später ergab, ſondern vor der Beedigung actenmäßig, 
dem Richter nur in Folge eigner Nastäfngtet oder Rechts⸗ 
Irrthums entgangen war. 

Diefe Rechtſprechung hat fich jede nit ohne Widerfpruch 
ſitirt, indem derſelben nicht ungewichtige Gründe für völlige 
Strafloſigkeit entgegengeftellt wurden. 

Ein naͤhetes Eingehen auf: diefelben dürfte nicht ohne In⸗ 
tereffe fein, obgleich diefelbe Frage in den Entfheidungdgründen 
tines oberſt richterlichen Urtheis berührt, 

Glaubrech und Dernburg, Archiv fir das Stra 
recht BD. J. p. 109, Urtheil des Cafſ.Hofes vom 21. 
- September 1650 gegen Zah. Glenz Erbach, wegen 
Meineids, 
diefe Entfcheidung aber wieder Gegenſtand einer Beleuchtung, 
eines Angriffs geworden ift. 
Gerichtsſaal 1851: Band J. tar Lehre vom ein, 
eid, vom Avocaten Kran in Darmtadt. 

In jener Wochenſchr. nämlih war den Geſchwornen neben 
der Haupffrage: 

„Iſt der Angelagte ſchuldig, bei feiner Bernehmung als geuge 
bei dem Erim-Gerichte in US. die bei den Voilsverſamm⸗ 
Tungen zu Erbach und Oberlaudenbach vorgelommenen Vers 
brechen betreffend, einen Eid wien fett geſchworen zu 
haben ? 
noch die eventuelle Frage geſtellt worden: 

„Iſt es erwiefen, daß der Angeklagte bei der gedachten Ver« 
nehmung als Zeuge über Thatfachen vernommen worden: tft, 
über welche er (wie ſich fpäter ergab) nur als Angelagter 
vernommen werden fonnte, umd hat er dieſe Thatſachen ab⸗ 
geleugnet, verſchwiegen oder entftellt vorgetragen 2" 

Da die Geſchwornen - die erſte Frage bejaht, Folglich die 
dweite verneint hatten, durch diefen Ausſpruch alfo der Tpatber 
fand eines Meineids, im Sinne dev Art. 233. 235. für den 
Richter feftgeftellt war-, ſo /konme die⸗ Frage, ob der. Art. 296. 
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einzutreten habe, eigentlich gar nicht mehr zur Sprache kommen: 
dennoch hat der Eafi.Hof, da einmal eine Beſchwerde darauf 
gegründet werden wollte, fi über Die Bedeutung des Art. 236, 
alſo ausgeſprochen: 

„in Erwägung, die von dem Duerulanten dem gedachten 

Art. 236, gegebene gegenſaͤtzliche Deutung unbegründet if, indem 
in den Worten: „wie ſich fpäter ergab“ zwar die Erwartung 
an den Mihhter ausgedruͤckt, beziehungsweiſe es ald der regel 
mäßige und gewöhnliche Fall unterftellt wird, Daß der Richter 
eine Beeidigung eines Zeugen nicht eintreten laſſen werde, ſobald 
ihm die Eigenfchaft des Vernommenen als Anzufchuldigenden 
beftimmt befannt fei, der Begenfap in Beziehung auf den Be 
eidigten aber, da in beiden Faͤllen der Grund der -Dispofition 
des Geſetzes in der dem Beeidigten- zugefügten moraliſchen Natur 
gelegen ift, welche für ihm wmınterjhieblidh die naͤmliche bleibt, 
nicht zu gänzlicher Straflofigkeit desſelben, welche von dem Ges 
feße nirgends verordnet iſt, fondern nur dahin füßren kann, 
daß er um fo mehr mit der im Art. vorgeſehenen geringeren 
Strafe zu belegen fei.” 
\ Da grade diefer Entfheidungsgrund von dem Caſſations⸗ 
Kläger (vide oben Gerichtsſaal) im Hinblick auf die Kammer 
Berhatdinngen und das Weſen des Eides angefochten wurde, 
fo forderten jene Bälle den Eriminals Senat zur eingehenden 
abermaligen Prüfung der Brage auf. 

Auf der einen Seite fagte man naͤmlich, die inclavirten 
Worte: „wie ſich fpäterergabY hätten eine dispofitive Bedeutung 
und zwar Die, daß der Art. 236. nur dann anwendbar fein 
folle, wenu dem Richter die wahre Qualität des Bernommenen, 
als eines ſtrafbar bei der Sache. Betheiligten, zur Zeit der Be 
eibigung und zwar entſchuldbarer Weiſe unbelaunt geweſen fei 

Dafür ſpraͤchen: 

4) die ftändifchen Verhandlungen, 
es fage namentlich der Ausihuß p. 342: 

„Es tnüpft fi) hieran die Frage: ob Jemand, welder 
zwar als Zeuge. vernommen wurde, von dem fih aber im Ber 
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lanf der Unterfuhung oder fpäter ergibt, daß er nit 
in dieſer Eigenſchaft, fondern als Angefhufdigter hätte vernom⸗ 
men werden follen, des Meineids ſchuldig jet?“ 

und in dem Berhandlungen der zweiten Ständefammer 
(rot: 140. 21. Sept. 1840. p. 12 fa.) hätten diejenigen Mit ⸗ 
glieder, welche überhaupt für Straflofigkeit im Falle des Art. 
236. gewefen, erwähnt: . 

„Ein ſolcher Eid, welder aus Mißverſtändniß abge 
nommen wurde, ift folglich an und für ſich rechtsungültig“. 

„Es geſchieht manchmal, dag ein Inquirent in diefer Bes 
jehung nicht mit der erforderlichen Borficht zu Werke 
geht 2c.* 

„Der Fall des Art. ereiguet ſich hauptſaͤchlich nur da, 
wo der Richter ein Individuum rein aus Irrthum, weil 
er noch gar nit wußte, daß der Abzuhörende einiger- 
managen verdächtig war, als Zeugen abhörte. Wo aber 
ein ſolcher Srethum des Richters in der Folge fichentdedkt ac.” 
md ſelbſt von denjenigen Mitgliedeen, welche für den Art, 
236. votirt, habe ſich eins dahin ausgeſprochen: 

„Es ift nicht fowohl die Leichtfertigkeit des Inquirenten, 
als wielmehr die Berjhmigtheit derjenigen, welche abgehört wers 
den, welche zumellen zu den Sällen des Art. Beranlafiung gibt“ ; 
und ein audered: 

„Für ungültig kann ich den Eid nicht halten, man fan 
nur fagen, er würde nicht abgenommen- worden fein, wenn dere 
jenige, dem der Eid abgenommen werde, Die wahren Vers 
hältniffe angegeben hätte“ 
endlich Hätten die Gr. Reg.» Eommeiffäre. geäußert, der eine: 

„Bas den Fl betrifft (Daß nämlich ein Inquirent nicht 
mit der erforderlichen Vorſicht bei der Beeidigung zu Werke 
ging) fo habe ich das Vertrauen zu dem vorgefeßten Richters 
Eollegien, daß wenn fie auf ſolche Irregularitaͤten der USRich⸗ 
ter ftoßen, ſie dieſelben gehörig reprimiren werden. — Iſt aber 
des Bernommenen Schuld noch wirklich im Dunteln, fo hans 
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beit: der Lichter ganz. angemefien, wenn er Ihm als einen’ In: 
ſchuldigen beteachtet 2c.“, ſodann: 

„Wenn im Straf-Berfähren Zemand. als Zeuge über That 
fachen eidlich vernommen ift, über welche ex, wie ſich fpäter 
ergab, mir als Angeflngter hätte vernommen. werden können, 
fo kann dieſe Eidesabnahme nicht ala nichtig behandelt wers 
den, denn der Eid ift — dieß fegen wir voraus — in der ges 
hörigen Form abgeleiftet, der Angeſchuldigte iſt dazu nicht ge 
zwungen worden, er war im Zuftand freier Ueberlegung, er 
wurde über Thatſachen vernommen, die ſich auf Schuld oder 
Unſchnld Dritter bezogen, und, dag er felbft bei dem Hergang 
betheiligt war, wovon aber der Richter damals, als er 
ihn als Zeugen vernahm, noch feine Kunde Hatte, macht 
den Eid nicht ungültig.“ " 

Aus diefem Material folgerte man nun, daß; — da fogar 
die Mitglieder der Kammern, welche fire den Art. 236. geftimint, 
ſtets .nur den Fall vor Augen gehabt. hätten, wenn der Richter 
factiſch und entfehuldbarer Weife geitrt habe, per arg. a cont. 
alfo im andern Falle Straflofigkeit angenommen zu haben jhies 
wen, da endlich felbft die Gr. Reg.-ECommifläre, der eine, nur 
jenes Falles, daß der Richter noch feine Kunde hatte, gedacht, - 
der. andre zwar den entgegengefeßten Fall erwähnt habe, aber 
nur mit Rüdficht auf disciplinires Vorfchreiten gegen den In⸗ 
quirenten, — Alles dieß darauf hinweiſe, wie fein Factor 
der -Gefepgebung die Strafbarkeit .eines heeidigten und zur Zeit 
der Beeidigung gerichtsbefannten Berbreihers, wenn er falich 
geſchworen, nach Art. 236. habe behaupten wollen. 

Diefe Anffaffung fei um fo mehr gerechtfertigt, als: 

2) nad) der Theorie des gem. Crim.-Rechts, 

a) zu einem ftrafbaren falſchen Eide auf alle Bälle der all- 
gemeine Thatbeftmd einer Fälſchung, alſo namentlich Vorhans 
denjein der Verbindlichkeit zur Angabe der Wahrheit und deren 
Beftätigung durch den Zeugeneid erfordert werde, rechtsbekannt 
aber: Schuldige als. Zeugen-nicht beeidigt. werden follten; 

Wächter, p. 257. ad $. 185. Not. 30. 








' vom Melueid ꝛc. 100 


Fou erbach, ide’ Ausg. F. 410. Not. 4. 

Müller, Crim⸗Prozeß $. 107. 

b) der Meineid in die Klafie der Verbrechen wider 
Öffentliche Treue und Glanben gehöre (mit Berufung auf Mit- 
termeier.R. Archiv des Erim-Recdis Bd. U. p. 100-107), 
daher nur infomeit der Meineid frrafbar fei, .al4 bie Perion, 
welche den falſchen Eid ſchwur, von dem Staat als ſoiche ans 
erlannt war, „deren Eid getraut. werden darf“, insbeſondere alſo 
„auch der Angefchuldigte, wenn er beeidigt worden ift, und falſch 
geſchworen hat, wegen Meineids nicht ſtrafbar ift“, indem „Durch 
keinen Eid nichts begründet, und. feine Gntfcheidung darauf ge⸗ 
baut wird, da, ſobald ſich zeigt, daß der Zeuge ja der Inculpat 
felbft fei, fein Eid als gar nicht vorhanden betrachtet wird; 

e) ſelbſt Diejenigen Rechtslehrer, welche fi, falle. der 
Beeidigte als Unbetheiligter erjchien, für deſſen Beftrafung, jedoch 
mit geringerer als der ordentlichen ausgefprochen, davon den 
Fall ausgenommen hätten, wenn ein gleich Anfangs Verdächtiger 
oder Angeſchuldigter wereidigt worden fei”; 

Abegg, Archiv des C. R. 1834. p. 598: „Ein Ed, 

deſſen Eintreten wir für unmöglich erklaͤren müſſen, 

und wo allerdinge die ganze Verhandlung nichtig fein 

würde,“ . 

3) von gleihen Grundfäpen ausgehend, betauntich die 
Praris des hoͤchſten und: der höheren Gerichte des Julandes, 
vor dem Erſcheinen des Strafgefeges, die.Straflofigkeit eines 
Meineides alsdann ausgefprochen hätte, wenn der Beeidigte felbft 
frafbar bei der Thatſache, welche der Gegenſtand feiner Ver⸗ 
nehmung. gebildet, betheiligt geweſen fei; 

4) hiermit auch neue Gefeßgehungen, z. B. der & 2. 
des. Bad. Strafgefepbuchs übereinftimme; 

5) die Praxis in anderen Staaten aber, deren Strafge⸗ 
fegbücher ausdrüdtiche Beftimmungen diefer Art nicht enthielten, 
zu gleichem Reſultate gelaugt fe, 

+ B. in Frankreich Niemand an des Straflofigfeit in dieſemn 
Salle zweifle, der Eafj.Hof in einem Arr&t ausgefprochen ‚habe 


110 Bentgraf, Beitrag. zur Lehre * 


- „ga, In lol (qel puait, le ſaax temoigmge) ne peut 
s’appliquer au. delit de celwi,. qui .altöre la veritö dans 
sa propre cause.“ 

Chauvenu et Helie, Chapitre LVI. p. 282. 
auch das Kurfürftlig.Heffifcde DAS. (Heufer I. p 278) 
gegen einen Snqukten, der faljch gefchworen, feine Gtrafe ers 
taunt, and 
das würtenberg. Ober Aribunal (Hufnagel, Commentar 
p· 920 21) bemerkt Habe: 

die Frage, ob ein Meineid auch an dem Begüiuftiger ꝛc. 
zu beſtrafen fei, laſſe fh im Allgemeinen nicht beftiunmen, ſon⸗ 
dern ihre Beantwortung hänge von der Frage ab: ö 

„ob und in wie weit dem Schwörenden ein Reinigungseid 

(wenn aud nicht formell) auferlegt werden, ob er alſo durch 

den ihm abgenommenen Eid nur feine eigne Schuld au dem 

Berbrechen von Fi abzuwälzen gefucht,, oder ein wirkliches 

Zeugniß abgelegt habe, Hmftände, die ſich nur nach der bes 

fonderen Beichaffenheit des Falles beurtheilen laſſen.“ 

6) umfomehr alſo in dem Großherzugtfum in ſolchem 
Falle Straflofigkeit angenommen werden. mäffe, 

«18 einerfeitö ſchon die PGOrd. kit. 13, 8. 5. vorſchreibe, 
daß Zeugen ob praesentissimum melum perjurii nidt zu beeis 
digen feien, 

anderfeits Art. 7. ©. 23. eh. 1849 für das Strafverjah⸗ 
ven im engern Sinn beſtimme: 

Auf einen Reinigungseid kann nicht mehr etamt werden." 

die Mittelgerichte beider Provinzen ihre Rechtſprechung dahin 
figirt und hiervon die Untergerichte benachrichtigt hätten: . 
„daß der Reinigungseid nach Abſicht der Gefepgebung 
ganz aus dem Strafverfahren — auch in’ Forſt⸗, Polizei und 
ſouſtigen Denunciatione- Sachen — verbannt ſei“; 

deshalb. aber, da fogar ein förmliches Erkennen anf einen 
Reinigungseid ſchlechthin unftatthaft: arſcheine — eine ganz. uns 
foͤrmliche species desfelben, die Beeidigung eines gerichtsbelaun⸗ 
ten Verbrecher um fo weniger eintreten, folgeweije defien Bes: 
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ſtrafung, wenn er auch die Wahrheit abſtchtlich hinterhalten, 
Rattfinden dürfe, als der Richter vielmehr durch fein geſetz⸗ 
widriges Verfahren dieſes Berbreihen veranlaßt habe, ihn alfo 
die moralifche Verantwortlichkeit dafür treffen müfle. — 

Enthielten aud die sub 2—5 angeführten Gründe zunaͤchſt 
nur die Rechtfertigung des Strafloſigkeit fürr den Zall, wenn 
überhaupt ein falſcher Zeugeneid von einem Inculpaten abges 
leiftet worden fei, ohne Unterſchied, ob diefe feine wahre Qualität 
iur Zeit der Beeidigung dem Richter bekannt gewefen ſei, oder nicht, 
jo folge Doch daraus, daß der Art. 236. ftrict zu interpretiven und 
ſo zu deuten fei, wie er fi am wenigſten von jenen allgemeinen 
Grmdfägen entferne, und dem Angefchufdigten am günftigften ſel 

Dafür ſpreche der weitere Grund, daB die Bedeutungde 
lofigteit der inclavirten Worte: „wie ſich fpäter ergab“ nicht zu 
unterftellen fet, diefe Bedeutung aber, nach der Natur des Vers 
brechens des Meineides, nad) der Theorie des gem. Er.itedhtes, 
nad) der früheren Pragis der heſſ. Gerichte, nach dem Vorbild 
anderer Gejepgebungen, und nad) der Mechts-Anficht der Ges 
richte anderer Staaten nur die fein Lönne: 

Der Art. 236. bedroht zwar den Meineid eines Inculpaten 
mit einer Strafe, .aber nur dann, wenn der Richter zur Zeit 
der Beeidigung in einem factiſchen und verzeiplichen Irrthum 
über die wahre Eigenfchaft des isrig als Zeuge behandelten In⸗ 
eufpaten verfizte; nicht aber, wenn Diefe bereits actenmäßig bes 
tanut und fie von dem Richter ſchuldvoll überfehen, oder rechtlich 
nicht gehörig gewürdigt worden war. — 

Die entgegengefeßte Auſicht aber ftügte fih auf folgende 
Stände: 

1) Der Gefſichtsvunkt, von welchem das Strafgefepbuch 
in der Lehre vom. Meineide ausgegangen iſt, läßt ſich erkennen: 

aus den Worten des Ausſchußberichts: 

Der. Meineid, an und für ſich ſelbſt betrachtet, muß als 
Verlegung des Mechtes des Staates auf Wahrheit und gleiche 
zeitig als Verlegung defien, was dem Menfchen am heiligften 
iR, betrachtet werden; beides jedoch vereint ⁊c.“ 
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° „Dagegen: find wir in Betracht des objectiven Characters 
der That, des üblen Eindruckes, welchen Die Straflofigfeit deſſen, 
der falſch geichmoren hat, hervorbtingen würde, der Anficht, dag 
die im Bad. Entwurf (Art.. 419. Straf-G.) ausgeſprochene 
voͤllige Straflofigleit niht empfehlengwerth fei. Bir Beantragen 
daher einen Zufap“ Art. 220 a. (vide oben); 

‚ans den Erklärungen des. Beriht-Exftatters in den 
Kammmer-Berhandlungen: 

„Die Majorität war. der Anfiht, daß der Meineid ein 
objectiv fo ſchweres Verbrechen fei, daß es unter allen Um« 
finden geahndet: werden müfle,. daß. jeder Meineid, ex werde 
unter, Umftänden begangen, unter welchen er wolle, einen 
öffentlichen Scandal zur Folge habe, und nicht ungerügt bleiben 
Lönne, daß die. Gemätheftimmung, in welcher ſich der Schwörende 
befindet, „aus: dem Grunde feine. gänzliche Steaflofigkeit zur 
Folge. haben:.lönne, weil der. Schwörende ſich durch ein ver 
brecheriſches Factum ſelbſt in die mißliche Lage verjeßt hat. 

. ferner, aus den Aeußerungen ber ganmetmitglieder, 
weiche für den Art. 236, geftimmt. haben: , 

„Mag man auch nah dem juriſtiſchen Standpunkt an 
nehmen, ein folder Eid fei ungültig, fo bleibt doch nach dem 
teligiöfen Standpunft gewiß, daß immerhin ein wahres Ders 
brechen begangen worden if“ ;.ferner.: 

die That iſt immerhin ein-Meineid; ein an und für ſich 
fo ſchweres Verbrechen kann nicht ſtraflos bleiben, wenn nicht 
die Volls⸗Meinung verwirrt; die Heiligleit des Cides gefährdet 
werden ſoll.“ 

Es laͤßt ſich Hieraus zur Genüge erlennen, daß der Ge 
fihtspunkt, das Motte, welches für die Strafbarkeit des Meineids 
überhaupt, ſonach auch der. durch Art. 236. bedrohten That 
maßgebend war, nicht allein der recht liche war, der den 
Eid als unentbehrliches Mittel für den Rechtszuſtand auffaßt, 
daß weſentlich der relig id ſe Standpunkt mitgewirkt hat, die 
That von diefem Verbrechen nicht getrennt werden kann, da jeber 
Eid mit der Religion in innigfter Verbindung. ſteht. 
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Bon diefem Standpunkte ausgehend fallen dann auch alle 
Argumente hinweg, welche für die Straflofigkeit des Fragefalls 
lediglich und allein ans der rechtlichen Bedeutung des Eides 
geſchoͤpft worden find; es entſcheiden deßhalb nichts: 

:a) die aus dem ſtändiſchen Material entnommenen 
Aenberangen derjenigen Mitglieder der Kammern, nach deren 
Anſicht jeder derartige falfche Eid ſtraflos fein follte, eben weil 
fie ja :unter allen Umſtaͤnden eine ſolche Beeidigung eines In⸗ 
enlpaten als rechtlich ungültig und als in jeber Rückſicht rechtlich 
folgenlos betrachtet wiſſen wollten; 

die aus dem Zufammenhang geriffenen Entgegnungen der 
Reg C. und derjenigen K.-Ditglieder, die auf einem mit jenem 
diametral verfchiedenen Standpunkt ſich befanden, indem fie jene 
Anfiht, die Gründe für die Strafloſigkeit überhaupt befämpften, 
und zunaͤchſt nicht veranlagt waren, Beſchränkungen des Art. 
236. zu befämpfen, zu denen die Verhandlungen feinen Stoff 
geboten Hatten; . 

b) die frühere Theorie, 

eben weil ‚der‘ Act, 236. ausdrüdlich dem Mangel der Ber 
bindlicheit zum eidlihen Zeugniß, fowie der (möglicher Weife) 
uuſchaͤdlichen Wirkung eines ſolchen Eides nicht die Bedeutung 
beimißt, daß der dennoch geleiftete Eid — mar er ein falfcher — 
fraflos fein. ſoll 

c) die ftühere Pragis, — indem mit Recht ſchon der Er⸗ 
flatter des Ausichußberichtes in des Kammer-Berhandlung her⸗ 
vorgehoben hat;, “ 

„es handelt ſich bier nicht um die Rechtſprechung, ſondern 
um das, was legislatoriſch zwedmäßig if.” 

d) die Gejepgebung Badens, deren Beſtimmung ja 
geradezu der Meſchußberich und mit ihm die Kammer entgegen 
getreten ift; - ' 

e). Die Praxis der Gerichte derjenigen Staaten, deren 
@efepgebumg eine dem Axt. 236. ähnliche Rorm nicht enthalten, 
die Eelgeneife für defien Auslegung feinen Anhalt bieten kann. 

:F). endlich auch nicht das particularrechtliche Verbot des 
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Heinigungseides,: und die: Verwarnung vor dem Gebrauche des Ei- 
des, ob. praesentissimum.melum perjurii, indem ein Verbot odert 
eine Anempfehlung fir den Richter noch feine Norm. dafür 
gibt, ob der. Mißbrauch) ‘auf Seiten. defien; der als Zeuge be— 
trachtet: worden iſt und. faljch gefchworen hat, ſtraflos bleiben fol. 

2) Der Hmuptirrtfuun der entgegengeſetzten Anficht dürfte 
darin Liegen, daß ‚man die Grundfäge des Prozeſſes mit den 
ſtrafrechtliche n Erfotderniſſen in .ungehöriger Weile con⸗ 
fundirt, die. prozeſfualiſchen Requiſite zur. Gültigleit eines Eides 
mit der Frage verwechſelt, welche Mrafzeättipe u an.den 
Mißbcauch geknüpft ſein follen. 

Die Rückſicht auf die höheren Motive, von denen die 
Stiafgefoßgebung geleitet wide, als fie. den: Meineid pönalifizte, 
darf das: Verftändniß. det Lehre dom Meineid nicht ausſchließlich 
beherrſchen, und nur inſoweit, als diefe aus dem Geſche poſitiv 
erleunbar ft, ‚zur Etklaͤrung dienen. 

Der rechtliche Geſichtspunkt tritt aber nur. ac Heros, 
deß zum Meineide erforderlich iſt:— — — 

daß wirllich ein Eid, alſo in gehöriget Foxm, 
Maß: ex vor Gericht oder einen. Verwaltungsbehoͤrde 1 
abgeleiſtet und ob⸗ und sjubjectid .Unwahres beſchworen oder die 
Wahrheit: hinterhalten wurde, daß endlich elm. Eid. nicht ein 
folcher fei, hinſichtlich deſſen das Geſetz jede Unterfuchiuig wegen 
Meineids ausſchließt, z.B. den Winderungseid, :< 

Davon ausgehenud iſt es nicht zu bezweifeln, daß — .einerdei, 
ob der Richter die wahre Qualitaͤt eines als Zeuge beeidigten 
Inceulpaten zu erlennen vermocht hatte. oder nicht der geſetz⸗ 
liche Thatbeſtand eines; Meineids allemal vorliegt; ſobald ein 
ſolches Judividuum / an ſich Unwahres, wiſſentlich, vor Gericht ec. 
in geſetzlicher Form, mit dem Zeugeneid beſchworen hat. 

An dem einmal vorhandenen Thatbeſtand des Verbrechens 
Tann) es daher nichts Ändern ,.. wenn. auch der ſt ichter den 
Meineid haͤtte vermeiden lonnen. Von einer verwixkten Strafe 
tonnen / mt Diejenigen: Umſtaͤnde befreien, welche in dem, Straf⸗ 
geſehzbnch tit...IE.ober. ini beſondern iſpeziellen Fällen altsdruͤcklich 
benannt find zu dieſen gehört. aher jener Vmſtand, Wehku.u 
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Aus welchem vernünftigen Grund auch follte den Bürger 
feine Verantwortlichkeit für feine verbrecherifche That treffen, 
wohl aber den Richter, der Mißbrauch mit dem Eide trieb? 
ſoll etwa compensando das Verbrechen erlöfchen, weil der Rich⸗ 
ter ſich disciplinäe vergangen hat? 

Dem widerfprieht fogar in einem analogen Fall das Straf⸗ 
geſetzbuch ausdruͤcklich, indem der Art, 176. die Widerfegung 
felbft- dann befttaft wiffen will, wenn aud eine Behörde durch 
geſetzwidriges Verfahren jelbft Dazu Veranlaffung gegeben hat. 

Aus gleihem Grund hat ſich die Praris ferner dafür 
entſchieden, daß die im Art. 314. eingeränmte Befugniß, den⸗ 
jenigen von aller Strafe zu befreien, welcher auf der Stelle wieder 
befeidigt, feine Anwendung auf den tit. 20. finden fönne, der 
jenige alfo, welcher ein öffentliches Delict, die Verlegung der 
Amisehre, verübt hat, felbft dann nicht ftraflos fein folle, wenn 
auch - der beleidigte Beamte etwa rest den Schuldigen. beleis 
digt Hatte. 

> Aber auch von dem Standpuntt des Beeidigten aus 
vermag man feinen Grund zu erfennen, aus welchem ein ſolch 
Meineidiger, fag auch bei ihm das „wie ſich fpäter ergab* nicht 
vor, mit aller Strafe zu verſchonen ſei; die f. g. moraliſche 
Tortur kann feine weitere Berüdfichtigung finden, als die im 
Art; 236. feſtgeſetzte mildere Strafe; ja man könnte fogar fagen, 
daß der dolus eines folhen Subjectes viel ftrafbarer fei, feine 
Dreiftigteit noch ftärker hervortrete, indem fidh ihm die Mög- 
lichkeit der Entdeckung feines Meineids aufdrängen muß. 

Ob der Schwörende nah den Grundjägen des Pro- 
zeifes zum Eide befähigt war, iſt für die ſtrafrechtliche Frage 
vönfeittem Belang. Ein foldjer als Zeuge behandelter Inculpat 
fieht -in Beziehung auf feine Unfäpigfeit zum Zeugeneid auf 
geicher Linie mit einem bereits wegen Meineids Verurtheilten; 
Niemand aber wird behaupten wollen, daß ein folcher, wird ex 
auß--Facttfchern oder vechtlichem Irrthum des Richters dennoch 
wieder: beeidigt- und ſchwoͤrt er abermals falſch, für dieſe That 
frafios fer, alſo ein Privileg für ſtrafloſe Wiederholung dieſes 
Verbrechens für alle Zukunft erworben habe. 
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Noch weniger ſchlagend aber ift der aus der mangelnden 
rechtlichen Wirkſamkeit eines Eides im Fall des Art. 236. 
bergeholte Grund. . . 

Mag auch das entfernte Motiv für die Beftrafung des 
Meineides in der Verlegung des Rechtes des Staats auf Wahr: 
beit beruhen, in den Thatbeftand des Meineids ift irgend eine 
Wirkung, ein Erfolg nicht aufgenommen; der Meineid, zu den 
ſ. 9. formellen Verbrechen gehörend, ift vollendet, ohne Rüdficht 
auf Erfolg und folglich auch ohne Rüdfiht auf die Möglichkeit 
eines ſolchen. Einen analogen Fall bietet die Fälſchung. Ans 
genommen, eine Gefeßgebung hätte für ein Rechtsgeſchaͤft nur 
"Urkunden in einer beflimmten, Äußeren Form als Beweismittel 
anerkannt; ein Producent nun, unbefannt mit dieſer Vorfchrift, 
fälſcht eine Urkunde, die aber gleihwohl jenen formellen Erfor- 
derniſſen. nicht entfpräche, und produeirt fie, zum Zweck der Ber 
weisführung; oder die Fälfhung einer an fi) beweifenden Ur— 
tunde war fo grob, dag Richter und Product fie fofert er 
taunten, wer würde diefe That’ nicht für ſtrafbar erklären, ob- 
glei der Richter nie dadurch getäufcht werden Eonnte resp. 
nicht getäufht worden ift? Eine folche formell unbeweisfähige, 
und dennoch gefaͤlſchte Urkunde fteht aber einem Zeugeneid eines 
Inculpaten — obgleich. fi dieſe feine Eigenſchaft nicht erſt 
fpäter ergab — ganz gleich; auch fe kann feine Wirkung äußern, 
ift ein unzuläffiges Document, ein darauf gebautes Urtheil ift 
der Reftitution unterworfen, und gleichwohl ift die Strafbarleit 
eines folden Falſarius, und zwar wegen vollendeter Fälfchung, 
nad) dem Gr. Hell. StGB. feinem Zweifel unterworfen. 

Ueberdieß aber Liegt die Wirkungslofigkeit eines falſchen 
Eides der fraglichen Art außer Berechnung des Schwörenden, 
es iſt die rechtzeitige Entdeckung Sache des Zufalls. _ Ein Richter, 
welcher einen ſolchen Eid abnimmt, obgleich actenmäßig der 
Schwörende ihm als, Schuldiger genügend indicirt war, wird 
entweder diefe actenmäßigen Beweife überfehen, alſo, wenn ſchon 
felbft verſchuldet, factifh, oder in den ihm befannten Thatſachen 
ein firafbares Delict nicht gefunden,, alfo in jure geirrt haben 
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Ob er feinen Irrthum entdedct, feine Auficht ändert, bevor er 
das durch die eidlihe Ausfage beftimmte unrichtige Urtheil er» 
laͤßt, oder ob der Oberrichter Veranlaſſung erhäft, daffelbe einer 
Prüfung zu unterwerfen, liegt nicht in der Berechnung und der 
Willkür deffen, der falſch geihworen hat; es fann alſo in diefen 
Faͤllen der Meineid feine nachtheiligen Wirkungen äußern. 

Sefept ſelbſt die Wirkungslofigkeit eines ſolchen Eides 
in thesi.fählöe die Möglichkeit der Vollendung eines Meineids 
aus, fo würde dieß wenigftend nicht zur gaͤnzlichen Straflofigkeit 
führen können. Auf Seiten deſſen nämlich, der alfo falſch ſchwoöͤrt, 
wärde der Meineid zu Erreichung des ftrafbaren Zwedes miß⸗ 
braucht, er glaubte wenigftens den Richter mit feinem Eide 
täufchen zu können, befand fich alfo in dem Fall, daß er fih 
eines an fi) untauglichen Mittels aus Irrthum bediente, wähe 
rend er ein taugliches anzuwenden wähnte. Bekanntlich aber 
hat der Art. 67. des Strafgeſetzes die Streitfrage dahin ent 
ſchieden, daß felbft ein Berfuch mit untauglichen Mitteln ftrafbar fei. 

Diejenigen daher, welche fagen, es müffe ein faljcher Eid 
wenigftend die Möglichkeit zu täufhen enthalten, um als 
Meineid befteaft werden zu können, müßten confequent im Falle 
der Schwörende glaubt, eine folhe Wirkung hervorbringen zu 
tönnen, wegen, Berfuchs ftrafen. 

Davon aber kann nach dem Gr. H. StGBuch feine Rede 
kin, weil eben der Art. 236. die Strafe Des Meineids für Fälle 
ſolcher Art befonders normirt, ein eignes felbftftändiges Ders 
brechen geichaffen hat. 

Mithin ergibt die Hiftorifhe, logiſche und fyftematifche 
Erklärung des Art. 236, daß dem Wortlaute des inclavirten 
Paffus „wie fih fpäter ergab“ nur die Bedentung beigemefien 
werden fann, „daß der Art. — wie der Eafjat.-Hof bemerkte — 
den regelmäßigen. und gewöhnlichen Fall unterftelle, daß der 
Richter die Beeidigung, eines Zeugen nicht eintreten laflen werde, 
fobald ihm die Eigenfchaft des Vernommenen, als eines Anzus 
ſchuldigenden, beftimmt befannt ift.“ 
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1. In dep obenerwähnten erſten Falle wurde ferner auch Die 

Frage relevirt: 
ob der Ausdruck „im Straf- Verfahren“ fich auch auf Eide 
dieſer Art, welche in forſtgerichtlichen, Feld⸗ oder ſonſtigen 
Polizei US. abgeleiſtet worden ſeien, beziehe, 

und bejahend entſchieden, 

indem der Ausdruck „Straf Verfahren“ nicht den Gederſab 
des Verfahrens in Crim.Sachen, im engeren Sinn, zu den 
‚andern bloßen Polizeje sder Disciplinar · US., fondern den Ge 
genfag zum Eivil-Berfahren enthalte, 

der Art. 236. auch auf Polizei ze. NS. um fo mehr An⸗ 
wendung finden müffe, als ausdrücklich beſtimmt fei, daß die 
allgemeinen Grundfäge des Strafs Verfahrens, mit einzelnen 
ſpeziellen Ausnahmen, auch bei forftgerichtlichen ze. Unterfuhungen 
angewendet werden follten; 

‘gleicher Grund für mildere Strafen aud) hier vorliege, Die 
in der Regel geringere Strafe für derartige Vergehen nicht 
entgegenftehe, indem auch im StrafBerfuhren sensu. strico 
Vergehen, mit ſehr unbedeutenden Strafen, unterfucht würden, 
bei denen alſo die Furcht por der Strafe ebenmäßig nicht von 
Belang, anderfeit8 aber auch bei nicht criminellen Vergehen, 
3. B. den Forſtſtrafen, die verwirkte Strafe ſehr bedeutend 
fein könne. 

I, In folgendem Falle wurde entfchieden, daß ber Art, 
236. au dann eintrete, wenn der als Zeuge Beeidigte nicht 
als Mitinhaber, Gehülfe, Begünftiger eines Hauptangeſchuldigten 
eine Strafe zu erwarten hatte, fondern wegen eines jelbftfänr 
digen, von dem Delicte jenes unabhängigen Vergehens. 

Im der Unterſ.⸗Sache ec. gegen eine gewiſſe Barbara ©..r 
aus B. wegen Landftreicherei, war der Wirth &. zu ©, darüber 
als Zeuge eidlich vernommen worden, ob die ©. bei ihm übers 
nachtet habe, und hatte geſchworen, daß dieß nicht der dall 
geweſen ſei. 

Es ergaben ſich aber hinreichende Beweiſe, daß er die 
©. allerdings beherbergt, und die um deßwillen abgeleugnet 


“vom Meineid xc. 119, 


habe, mm nicht wegen unerlaubten Beherbergens legitimationd- 
loſer Perfonen einer Polizeiftrafe zu verfallen. 

Hier alfo war der Bernommene an dem Delicte der Haupts 
angefchuldigten felbft ftrafbar nicht betheiligt, hatte aber, wenn 
er die Wahrheit angegeben, ſich einer felbftftändig verwirkten 
Strafe zu gewärtigen. 

Man entſchied ſich dafür, daB aud in dieſem Falle der 
Art. 236, wegen Gleichheit des Grundes, anwendbar fel. — 





V. 


Die Unterfachung gegen Zohann Heintich Drachvogel ans 
Röda, als Beitrag zur Schre vom Hausſtitdeusbtuch, vom 
Verſuche bei mnbeftiimmtem dolns und won der Motur 
gemeingefährlicher Handlungen, 

Bon 
Hertn A. Vollert, Wr, jur, zu Weimar, 


Vonntag den 19. September 132 legte ih der Bürger 
meifter Römus zu Nöda ebenſo wie feine Ehefrau Abends gegen 
10 Uhr zu Bett, Beide ſchlafen in gefonderten Betten, welche 
in ihrer Wohnftube zur ebenen Erde, dicht am den nach der 
Straße zu gehenden Fenſtern, und zwar das der Ehefrau mit 
dem Hauptende nach dem Zenfter, das des Ehemannes mit.den 
Fügen nad) der Straße zu, anfgeftellt find. Auf der Straße 
dauerte bis gegen J 11 Uhr ein reges Leben, um dieſe Zeit 
war es ruhig geworden; die Römus ſche Ehefrau war einges 
ſchlafen, Mömus ſelbſt lag noch wach in feinem Bett. Mit 
einem Male fiel in feiner Nähe ein ſtarker Schuß und gleich⸗ 
zeitig hörte er das Geklirr zertrümmerter Glasſcheiben. Mömus 
und feine Ehefrau fprangen bierauf raſch aus den Betten auf 
und fahen zum Fenſter hinaus auf die Strafe, Dort fahen und 
börten fie feinen Menſchen, bemerkten aber, daß nach ihrer Woh⸗ 
nung zu zwei brennende Mergpfröpfe Tagen, währen ein bitter 
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aus Papier gemachter Propf auf der andern Seite der Gaſſe 
in der Raͤhe des unbewohmen Roͤſerſchen Gehöftes ſichtbar war, 
fo daß der Schub offenbar aus diefem Gehöfte, aus welchem 
man dann Hinten Durch den Gurten ins Breie - gelangen taun, 
gefallen fein. mußte. 

Nach Mömus fernerer Wahrnehmung waren mehrere Schei« 
ben des rechten Fenſters zertrümmert, andere durchlöchert. Die 
durch » das Feuſter eingedrungenen Schroten waren: theilweis in 
das Bett der Römusfcer Ehefrau -gegangen, andere auf der 
Bettdecke abgeprallt, andere wieder an die gegenüber llegende 
Wand und das daran flehende Schreibepult gedrungen. Ja 
in-dem dem Gaffenfenfter gegenüher- nad) dem Hof zu liegenden 
Stubenfenfter fand ſich ein rundes Loch, größer als die übrigen 
Schrotenlöcher, weldes durch eine abgebrannte Pofte verurſacht 
worden fein wußte, 

Diele Wahrnehmungen des Bürgermeifters Römus find 
durch eine amtliche Beſichtigung beftätigt worden. 

Die Stubenfenfter des Römusihen Haufe fanden fidy 
nad) diefer Beflhtigung von der Straße aus 44 Fuß hoch und 
find beide 2 Zuß 5 Zoll breit und 5 Fuß 4 Zoll hoch. Der 
zwiſchen beiden liegende Spiegelraum iſt J Fuß breit. -Die 
Wohnſtube endet nach der Straße zu in einem Altoven. In 
demſelben, dicht am Fenſter ftehen die Betten der Roöͤmusſchen 
Eheleute, und zwar das der Ehefrau mit den Kopf, das des 
Ehemannes mit den Füßen nach der Hauswand zu, beide aber 
+ Eile von der Wand und 34 Fuß von einander entfernt. Das 
Bett der Ehefran fpringt 14 Fuß in das nad Morgen gelegene 
der beiden beſchriebenen Fenfter vor und-die aufgemachten- Betten 
erheben ſich über die Fenfterbrüftung nahe über 2 Fuß, fo daß, 
wie auch die Boräbergehienden auf-der Straße bemerken müflen, 
der Kopf des inliegenden: Körpers immer noch faft-} Fuß über 
die Fenfterbrüftung zu liegen formen muß. 

Durch das nach Morgen zu gelegene der gebuchten Fenſter 
war der Schuß eingedrungen ; die obere Scheibe des linken Une 
terflügel8 war ganz, die obere Scheibe dieſes Flügels zur Hälfte 
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nrttũmuert. Inden übrigen. Scheihen waren ainzelne Bd 
tenlöches im Datchmeſſer von J Zell. An. der,ränßern 4.BW 
Breiten Haudwand zwiſchen Beiden; Fenſtern und, an dem Rahenen 
des nach Oſten gerichteten Bewfters - fanden ſich 26,Schrotem 
löcher, die ihrer Größe nach einer Anzahl yon, Schroten ente 
ſprachen die; der Bürgermeifter in der: Wohnſtube noch dem 
Schuß geſimden hatte, In Das. weibliche: Declhett waren drei 
Schꝛroten eingedrungen, wie Die Löcher ig: Uebegug ſehen lieben, 
yud ebenfo eine in das. obere, Kopfpfühl, Schratenlöͤcher fanden 
fi ferner in dem Fenſtervorbang, in der gegenüherliegenden 
Wand, und: dem an derfelben, fiehenden Schranke. Endlich war 
weh) in der obern Fenſterſcheibe des der Straße gegenüber nad) 
dem ‚Hof zu gehenden Fenfters ein Rod von 4 Zoll Durchmeſſer 
bemerkbar, welches nach dem Gutachten der die Befichtigung 
ausführenden Gerichtöperfonen nicht von einer Schrote, ſondern 
won einer abgeprallten Kugel oder Pofte herrührte. Dem Rö- 
musfchen Haufe, über die Straße zu gegenüber liegt die ſchon 
exwahnte Hofraithe des Chriſtian Roͤſer, und zwar hat dieſelbe 
eine etwas höhere Lage, als der an ihr vorüberführeude Weg, 
weshalb man von da noch beſſer, als von der Straße qus die 
Betten. in der Römusſchen Stube beherrſchen kaun. . 

Der Angefhuldigte, Brachvogel, gegen welchen ſich aus 
mehrfachen Gründen alsbald der Verdacht der Thaͤterſchaft rich⸗ 
tete, legte. nach aufänglichem Leugnen ein Geftändnig ab, , Nach 
dieſem ging er am 19. Sept. Abends 10 Uhr aus dem Ge 
meindegafthof weg nach Haus; dort nahm er die jetzt gerichtlich 
verwahrte Flinte, lud fie mit Pulver. und einer Parthie Schro⸗ 
ten Nr. 2 und 3, die er. in eiger ‚Düte haste, auch, mie ex qla 
moͤglich, wenn gleich nicht als beabfihtigt hinftellt, ; mit ‚einen, 
in derfefben Düse etwa befindlich gewefenen Poſte. Die Pfropfen 
machte er von Kalenderpapier uud von Werg. Hierauf ging 
er mit dem Gewehr hinter dem Dorfe hinauf und won hinten 
herein in den Möferfhen Hof. An der äußeren: Planke trat 
ex auf eine erhöhte Stelle und ſchoß geftändigermaßen nach einem 
Zeuſter des Roͤmusſchen Haufes. 
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Brlachvogel beſtreitet, die Mpfiiht;igehabt, zu haben, ainen 
Menſchen zu treffen, Er wollte nach feines Angahe :bloß einen 
Schuß thun. Ex behauptet, am ‚gedachten Abende betrunken 
geweſen zu fein, was indeß deu Wahrnchmyugen derjenigen 
Zeugen, auf welche ſich Brachvogel ſelbſt beruft, nicht entſpricht. 

Zu Beurtheilung feines möglihen Motivs zu der erwaͤhn⸗ 
ten That find folgende Umſtände zu berückſichtigen: die Familie 
Brachvogel ift eine . anrüdige und hat die Gemeinde. mehrfach 
belaͤſtigt. 

Als im verwichenen trůhjahr der Dater des Augeſchul⸗ 
digten aus der Gemeindelaſſe die Mittel. zur. Losſprechung deſ⸗ 
felben beanfpruchte, verweigerte dies der Bürgermeifter- Roͤmus. 

Brachvogel hat fih im Sommer 1852 dem Dienfimädchen 
des Bürgermeifters, Louiſe Fraufenpäufer, mehrfach ‚gemähert 
und. einen Umgang mit derſelben gefucht. Während dieſe fich 
anfangs ihm nicht abgeneigt. zeigte „wurde fie fpäter vom, Bürs 
germeifter, wie Brachvogel erfahren Haben mag, und von ihren 
Freundinnen vor dem Angefchufdigten gewarnt: und zog ſich von 
ihm zurüd, was namentlich aud an dem gedachten Abend her⸗ 
vortrat. 

Brachvogel hat einen, heimtückiſchen Chaxacter und. if im 
Dorfe übelberufen. Am: Abend des 19. September benahm ex 
fd) auf der Straße ‚gegen beifammenftehende Leute befonders wild 
angezogen, auch provocirend zu Schlägexeien. 

Die Ober⸗Staatsanwaltſchaft beim Appellationsgerighte zu 
Eiſenach nahm an, daß die vorermähnten Umftände fein genü- 
gendes Motiv dafür gäben, daB Brachpogel den Bürgermeifters 
oder deſſen Ehefrau habe ermorden wollen, daß mit Sicherheit 
weder auf einen Mordverfuh, noch auf den Verſuch einer bes 
fimmten Körperverlegung geſchloſſen werden könnte. 

Dagegen Elagte die genannte Behörde unter dem 11. Oct. 
1852 den. Angefchuldigten an, am Abend des 19. September 
1852 durch einen Schuß nad) dem Fenſter des Bürgermeifters 
Römus mit Gefahr für Menfchen eine Entzündung von Pulver 
vorgenommen zu haben, während feine Handlung nad) den ihm 
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betannten Umftänden mit augenſcheinlicher Gefahr für das Leben 
von Menfchen verbunden war. (Art. 169. des StGB.) 

Es wurde beantragt, den Anklageftand auszuſprechen und 
die Verhandlung vor das Schwurgericht zu verweilen. Bei 
dieſer Anklage ging die Ober-Stantsanwaltihaft von folgenden 
Erwägungen aus: Brachongel mußte geftändigermaßen, daß vor 
dem Fenfter der Römusichen Wohnſtube ein Bett fieht. Es 
war zu erwarten, daß nad) 10 Uhr Abends in diefem Bette Je⸗ 
mand von der Römusfchen Familie fchlafen würde. Gleichwohl 
ſchoß Brachvogel. Er ließ es darauf ankommen, ob er Jemand 
und wen er in dem fraglichen Bette treffen würde, eine Mög- 
Höjfeit, die fo indieirt war, daß fte ihm micht entgehen konnte. 
In der That war nach Austafjung eines Sachverſtaͤndigen der 
Schuß für die in den Betten liegenden Römusſchen Eheleute, 
und ganz bejonders für die Frau mit großer Lebensgefahr ver- 
bunden, denn die Schroten find fmapp über ihrem Kopfe in 
fchraͤger Richtung Hingegangen. — 

Unter dem 18. October 1852 decretirte die Anklagekammer 
des Appellationsgerichts zu Eiſenach, welche üher die Verfegung 
in den Anklageftand bei Schwurgerichtsfällen zu befinden hat, 
daß der Angeffagte nicht auf Grund des Art. 169 1) des Strafe 
geſetzbuches in den Anklageftand zu verſetzen fei. 

Die Entfcheidung wurde fo motivirt: Die Anklage ift 
auf Art. 169.. des Strafgefepbuhs geftügt und geht folge 
weife davon aus, daß der Angellagte ſich einer der in dem 
erwähnten Artikel bedrohten gemeingefährlihen Handlungen 
ſchuldig gemacht Habe; allein die That, deren er angeklagt iſt, 


4) Art. 169. des Str. GB. lauiet: 

. Ber mit Gefahr für Menfchen oder deren Wohnungen perbuns 
dene Ueberſchwemmungen verurſacht, oder mit gleicher Gefahr ver 
bundene Entzündungen von Pulver oder äpnlihen Stoffen vornimmt 
36 iR, wenn nach den dem Zhäter befanuten Umfänden feine Hand: 
Tung mit augenſcheinlicher Gefaht für das Leben verfnüpft war, mit 
Zuchthauoſtrafe bis zu 10 Jahren, in andern Fällen mit Gefängniß 
ober Arbeitshaus zu beſtrafen ıc. 
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fäßt ſich nicht unter den Art. 169. ſubſumiren; denn fle gehört 
nit zu den gemeingefährlihen Handlungeu, fondern war bloß 
gegen die Bewohner der Stube gerichtet, durch deren Fenfter 
der Angeklagte ſchoß. Das Charakteriſtiſche ſämmtlicher im 
VII. Capitel?) des Strafgeſetzbuchs mit Strafe bedrohten, ges 
meingefährlicyen Verbrechen ift die durch diefelben weranlagte, 
gar. nicht zu berechnende gemeine Gefahr für Menſchenleben 
oder Eigenthum, und um degwillen müffen von denjelben alle 
diejenigen Verbrechen ausgeſchieden bleiben, die nur einzelnen, 
beſtimmten Perfonen Gefahr drohen, indem diefelben, abge- 
fehen yon den Eigenthumsbeſchädigungen, unter die Verbrechen 
wider. - das Leben oder Die Gefundpeit eingefner Staatsbürger 
gehören. . J 

Vol. Häberlin Grundſätze des Crim.⸗Nechts nach 
den. neueren deutſchen Strafgefegbücdhern. II. $. 88, 

©. 311. 8. 93. ©. 362, . 

Von diefem Standpunkte iſt aud das. neue thͤring ſche 
Geſetzbuch ausgegangen, indem das VII. Capitel von gemeins 
gefaͤhrlichen Handlungen vedet, und. es kann mithin der Art. 169. 
deſſelben nicht auf ſolche Fälle ausgedehnt werden, wo durch 
Ueberſchwemmung oder Entzündung von Pulver bloß das Leben 
einzelner und beſtimmter Subjecte in Gefahr gefegt wird, donn 
bier fällt dad Criterium der gemeingefährlichen Verbrechen, die 
gar nicht zu berechnende gemeine Gefahr für Leben, Gefund- 
heit oder Eigentpum weg. Diefe, Anſicht wird noch durd Art, 
1683) des Strafgeſetzbuchs befräti 5 denn nach demfelben kann 
von der durch ihn bedrohten hat, alfo von einer gemeinges 
fährlichen Handlung uicht die Rede fein, wenn bloß einzelnen, 








2) Eavitel VI des EBD. Handelt von ben gemeingefährlichen Handlungen. 
3) Art. 168 des SIÖB.: Die mit Gefahr für das Leben oder hie Ger 
fundheit einer unbeftimmten Zahl von Perfonen verbundene Vergifs 
tung öffentlich verfäufliher Waaren ober anderer zum öffentlichen 
Gebrauche dienender Gegenfände, ingleichen die Verbreitung einer 
anſteckenden Krantheit loll mit Zuchthaus bis zu 10 Jahren geahn- 
det werden." B 
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beftimmten Perfonen vergiftete Waaren gereicht werden, viele 
mehr handelt “es fich in einem folchen Falle, den Vorſatz vor: 
auegeſett um das Verbrechen der Körperverlegung. 
Bil Weig Strafgeſetzbuch ed. VI. pag. 513. nr. 2: 
> re Einklange-mit öbigen, aus dem Begriffe von gemein- 
gefäßetidien Handlungen ſich ergebenden Beſchtãnkungen muß 
nun au der Ait! 169. intetpretirt werden, und man tann daher 
nicht" annehmen ; daß der’, welcher in der Nacht in eine Stube 
ſchießt, in welcher zwei Menſchen ſchlafen, ſich einer der im Art. 
169. bedrohten, gemeingefährlihen Handlungen ſchuldig gemacht 
Habe; denn /eine gemeine: Gefahr in dem Sinne des Art. 169. 
iſt in jenem dalle nicht vorhanden. Eine Gefahr’ aber, die dem 
Reben oder der. Gefundheit Einzelner vorfäglich bereitet wird, 
ohne daß fte zugleich in eine gemeine Gefahr übergeht, ift fein 
Befonderes, nach dem Art: 189. zu beſtrafendes Verbrechen, fonz 
dern es finden dabei andere Strafgefege Anwendung, wenn die 
Borausfegungen: derfelben” vorhanden find. Bleibt man zunaͤchſt 
bei dem Fälle der Arderſchweninung ſtehen, ſo muß dieſe eine 
gemeine Gefahr Für Menſchen oder Eigentum herbeiführen, 
went der At: 169. Anwendung finder fo, 
n HSAberlin a. ud. S. 353. 2. 
and‘ ein Gleiches muß in Bezug auf die Entzäindung von Pulver 
angeriommen' werden. &8'Tantı daher ‘von dem im Art. 169. 
bedrohten" Verbrethen nicht die Rede ſein, wenn Jemand vor⸗ 
fatzlich in eine Stube ſchießt und die ihm bekannten Bewohner 
derſelben in Gefahr‘ ſetzt; denn ſonſt fiele jede vollendete 
Tödtung, die auf diefe Weiſe verübt wird, wenn der animus 
necandi nicht bewiefen wäre, ‘unter ‘Art. 169. drittes alinea. ©). 
Endlich möchte überhaupt noch fehr zu bezweifeln fein, ob 
unter don, arten: agelaindungen von Pulver und nen 








* 4) Art. 169. alinea 3. des i eion: „IR durch eine der im dem gegens 
wärtigen Artifel erwähnten Handlungen eine Körperverlegung oder 
"Xödtung: Herbeigeführt worden, ſo fann bie Girafe vie zu lebens⸗ 
wierigem Zuchthauſe geſteigert werben.“ 
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Steffen" das Schiem aus Gewehren mit gewöhnlicher Ladung 
zu verſtehen fei. ¶ Dem: Sprachgebranche entfpricht es micht, den 
Schutg ans einem. Gewehre eine Entzündung von Pulver zu 
wennen, um weis wahrſcheinlicher iſt es, daß der Geſetzgeber 
im; Art, 469,. das gemeint. hat, was das Braunſchweigiſche Ber 
ſetzbuch „Explofion-von Pulver oder ähnlichen. Stoffen“. nennt 

Auf Beranlofung. des Ober⸗Staats anwaltes erhob munmehr 
Der Staatqanwalt beim Kreisgerichte zu Weimar Anlinge gegen 
Brachvogel wegen qualiſſeirten Hausfrie denabruches, indem der⸗ 
ſelbe am. 19. September 1852durch einen Schuß mit ſtarker 
Schrotladung in, ‚die, Vohnſtuhe des Bürgermeifters: Römns 
widerrechtlich und zwar mit Waffen eingedrungen fei und dabei 
Gewalt an Sachen veribt habhe. 

Rah der -Dedyction des Staatsanwalts if Vak: wider, 
rechtliche Eindringen in eines Andern Wohnung nad, Art. 417°) 
des Strafgeſethuchs nicht nur dann anzımehmen,; wann der 
Stoͤrende mit; feinem ‚ganzen Körper eindringt, fondern gewiß 
auch dann, wenn er z. B. von der Straße aus nur mit feluem 
Arm, oder ſeiner Hd, Der gat nur mit.einem durch ihn ger 
fhrten Merlzeaigeg. 8. einer Stange. einem Stein, auen 
Schuſſe eindringt. 

Das Kreisgericht zu Beimar heb die Arten zurtt mit 
einem Beſchluſſe vom 13. December 1852, dahin gehend, daß 
Johaimi Heintich Brachvogel zu Nöba, da nicht bloß der Vers 
dacht eines gewaltfamen Hausfriedensbruches, fondern ſogar der des 
Verſuchs einer Koͤrperverlehung im: Sinne des Art. 131.Rr; 20), 











u At, 1m rn Be: in "eins Andern Bopaung oder Yayı 
gehötägen:gefchbsffenen Bezitkwiderrechtlich eindringt, ober wider aus⸗ 
drülidyes: Berbot darin werweilt, ‘Soll auf. Antrag des Betheiligten 
wit Gefaͤngaiß bie zu 8 Wochen ober verhälinifmäßiger Geldbuße, 

— und, wenn das Ciudringen mit Waffen geſchah, oder Gewalt an 

Perſonen oder Sachen ‚verübt wurde, mit Gefaͤnguiß von 6 Wochen 

bie Arbeitshaus won ſeinem Jahre beſtraft werben. 

* Art. 131-..22 Wer.tinem Andten vorfäplih eine Beſchadigung an 
‚feinem Mörper: jufügt ;.wirb: beflraftz: 4) ae., 2) mit Suchthausfirafe 
on; zwrů· bio gu ſecht Buhren, ı wenw bei. unbefmiptem: Borfahe der 
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verbunden mit Art, 24: alin. 4”) des "Strafgefepbnd)s, hin⸗ 
fichtlich deffen nicht das Kreisgeriäit, fonderu das Schwutgericht 
tompetent erfcheine, indieirt fei, wegen Störung des-Hausfriedens 
allein vorerft nit in. den Anklageftand zu verfegeh, und der 
Staatsanwaltfehaft anheimzuftellen fei, ob dieſelde Anklage wegen 
verſuchter Körperverletzung erheben wolle. — 

Gegen dieſen Beſchluß wendete der Staatsanwalt Richtig⸗ 
keitobeſchwerde el, geſtühzt darauf, daß a) ein zuſtaͤndiges Ges 
richt, das Krelsgericht zu Welmar, fire nicht zuſtaͤndig ange ⸗ 
nommen, und daß b) die That durch unrichtige Geſetzesauslegung 
einem falſchen Strafgeſetze, dem Art. 131. Nr. 2. des Straf 

geſetzbuches, untergogen worden fei. 

Es gelangten die Acten nunmehr duch Vermittlung des 
Ober⸗Staatsanwalts zum zweiten Male an die Anklagefammer 
beim Appellationsgerichte, und bemerkt der erflere Dabei Folgendes: 
Mm 18. Detober 1852 hat die Anklagefammer erklärt, daß 
dieſe Unterfuchung kein vor das Ge cwwomengeriht gehöriges 
Verbrechen betreffe. 

Am 13, December deffelben Jahꝛes weiſt das areishericht 
zu Weimar dieſelbe Unterſuchung auf Grund des Art. 131. 
Nr. 2, in Verbindung mit Art. 24. alin. A. des’ Strafgeſetzbuchs 


Beihäbigte. feiner Sprache, des Gefichts, des Gehörs, oder der Zew 
gungsfähigfeit beraubt, oder in eine Geiſteskrankheit verfegt worden 
ÄR, bei welcher feine gegründete Hoffnung ber Wiederherfteflung vor⸗ 
handen it, ober er zu feinen. Berufsarbeiten für immer. völlig uns 
brauchbar gemacht wurde, 

7) Art. 24. des StÖB.: Der Verſuch iſt mit verhältnigmäßig gerin« 
gerer Strafe, als für das vollendete Verdrechen zu erlennen wäre, 
qu belegen ꝛc. Wenn fi die Strafe eines vollendeten. Berbuechene 
nach der Groͤße der daduich bewirften Verlegung oder Befpäbigung, 
oder nach dem Werte des Gegenftandes richtet, und im biefen Bes 
ziehungen bei dem Verſuche eine befiimmte Abfcht: des Verbrechero 
nicht vorliegt,. fo daß ſich die’ Strafe, welche das vollendete Ders 
brechen betroffen Haben würde, nicht feſtſtellen läßt, ſoll der Richter 
von dem vierten Theile bes. hochſten geſehlichen Straffeges für den 
höflen. Grab des fraglichen. Verbrechens ahwärte nad den Umflän» 
den bes einzelnen Falles bie. Strafe des Worfuces..befkimmen.. 
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als zur Corwetenz des Geſchwornengerichts gehörig wieder an 
die Anklagekammer. Rachdem einmal die letztere eine Entſchei⸗ 
dung gegeben: hatte, ſtand ein derartiger Beſchluß dem Kreise 
gerichte nicht zu und widerfpricht der Vorſchrift von Art. 201. 
Wr. 2°) der Strafprocegordnung. 

Die Anlage der Ober-Staatsanwaltſchaft vom 11. Oct, 
1853 war nämlich auf verſuchte Körperverleung deshalb nicht 
gerichtet, weil die beftimmte Mbficht, jedenfalls irgend eine Kör⸗ 
prxverlegung zu begehen, dem Angeſchuldigten nicht nachgewieſen 
werden konnte. Der dolus defielben ftelt ſich vielmehr als ein 
eventueller, unbeſtimmter heraus, Würde ihm mun aud nad) 
Art. 29°) jeder wirllich eingetretene Erfolg zuzurechnen geweſen 
fein, fo paßt doch die betteffende Beftimmung des Art. 29. nicht 
anf den bloßen Verſuch. Beim Verſuch gibt e8 keinen eventuellen 
dolus, denn es fehlt eben der.eventus, aus welchem durch Rüd- 
Flug nad) Art. 29. der dolus normirt werden Lönnte. 

Val. Held und Siehdrat’zu Art. 26. und 31. 

Der Art. 34. Rr. 4. keunte dabei auch nicht eingreifen, 
da, um denſelben anwendfar zu machen, die Abſicht Brachvogels 
wenigſtens injoweit feftftehen mußte, daß Dderfelbe einem der. 
Rönnöfchen Eheleute eine Könperverlegung zufügen wollte. Auf 
eine ſolche Vetletung hat es aber Brachvogel nur anfommen 
Infien, ohne fie beſtimmt zu wollen. Daß eine Anklage auf 





8) rt, 201. alin, 2, der StPO.: Verweiſungen dur bie Auklages 
tammer an die dem Appellations s Gerichte untergeordneten Kreiss 
gerichte oder Einzelrichter binden biefe ac.” 

9) Art. 29. des ErHB.: Wer ſich zu einer-Handlung ober Unterlaffuug, 
Durch welche eim Gtrafgeiep übertreten wird, mit Mbficht befimmt, 
{R als varfäglichee Verbrecher zu beftafen. 

Der bei einer verbrederiihen Handlung eingetretene Erfolg iR 

+ dem Thäter als vorfäglic zuzurechnen, wenn feine Abficht anf dieſen 
Grfolg gerichtet war; auch dann, wenn er dieſen Erfolg nicht aus⸗ 
fließlich , fondern unbeſtimmt dieſen oder einen andern @rfolg ber 
ebfihtigte; ingleihen wenn ex, ohne ben Zweck feiner Handlung fh 

. beflimmt zn sergegenwyärtigen, nur überhaupt eine Mectöverlegung 
beabſichtigte ıc. ' 9 
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Grımd des Art. 131. und 23. nicht begrlindet fer, Kt’ in die 
gedachten Anklagefhrift vom 11. Detober auch amsdrücdtih er⸗ 
wähnt worden. Dieje Anklagefchrift Hat nun der Anklagekammet 
vorgelegen. Dieſelbe hat offenbar über die eben erbrtorte Frage 
diefelbe Anftcht gehabt, als die Ober-Staatsammaltfihaft; ſonſt 
hätte fie nach Art, 203 Sag 3.10) der. Strafprocefordnung 
Aber die Anklage vom 11. Detober hinaus erkennen: und Die 
Sache vor das Schwurgericht verweiſen müffen. 

Unter diefen Umftänden wird die Anklagekammer erſucht, 
die von ihr bereits gefällte Entſcheidung zu erläutern und ders 
Kreisgericht in Weimar zu bedeuten, daß eine Berweifung nos 
das Schwurgericht durch die allein zuftändige Behörde nicht er⸗ 
folgt ſei und nicht erfolgen werde, daß dagegen dem Kreiogs ⸗ 
richte unbenommen bleibe, innerhalb feiner Gompetenz 
über die Anträge des Staatsamwalts Hinaus ein Beuweijunge 
erlenntniß zu fällen. 

Zu Folge diefes Anfuhens gab die Anklagekammer eine 
Erläuterung ihres feühern Etkeuntniſſes dahin ab: es Fei von 
ihr erwogen worden, eb der Angeklagte Brachvogetl nicht wegen 
eines andern Verbrechens, als das in der Alageſchrift bezeich⸗ 
nete, in Anklageftand zu verfegen und vor ein Geſchwornengericht 
geftellt werden müffe; insbeſondere habe fie ſich darüber Rechew· 
Schaft gegeben, ob dem Angeflagten nicht ein dohıs alternativus, 
der auf Toͤdtung oder Körperverlegung gerichtet gewefen, oder 
ein ausſchließlich auf das letztere Verbrechen gerichteter Vorſat 
beizumeffen fei; denn bei dem dolus eventualis nehme auch fie 
feinen Verſuch an. Allein zur Annahme eines” dölus jener Art 
babe ihr damals ein zureichender Grund des Verdachtes nicht 
vorzuliegen gefchienen und neue Thatumftände für einen folchen 
felen auch jegt nicht vorgebramht, fo daß alfo von einer Artivend- 
barleit des Art. 24. alinca 4, des Strafgeſetzbuchs nicht. füglich 





j Mn 
86) ‚Art. 203. alin. 3. der StPO.: In der Bezeichnung des Verbrechens 
and des Strafgefegeo iſt das Gericht nicht an die iin ver Anklage: 
ſchrift enthaltenen Anträge gebunden ıc. 
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Wer Nede fein; Abnnte, ı Gräkte ich ein Verbrechen, im engen 
Sinne, des Wortes; genpmmgn '"), auffinden laſſen, welches Des 
Angelegte durch jeine That hervorgerufen gehabt, jo würde en 
wegen deſſelben in Anllageſtand verjegt werden fein. 

: Zu Gemaͤßheit dieſes Decretes fprad) das Kreisgericht m. 
Reinar. am 4. April 1853 gegen den Angeſchuldigten den Anı 
Hagaftand wegen gewaltiamen Hausfriedenshruges aus. Am 
12. Bai dyſielben Jahres wurde die Haupterhandhung abger 
Gatten Der Angellagte räumte wiederholt ein, das Gewehr. 
wit, Schryoten/ uud moͤglicherweiſe mit einer Pofte geladen und 
am Abend des, 19. September 1852 in die Wohnftube des 
Pingsrmeifter Mömug;. wo dieſer nebft jeiner Ehefrau im Bett 
lan ‚ahgefemest. haben. Was ihm zu dieſer Haudlung bewogen, 
behauptete: Vrachpogel nicht.angeben zu können, weil er betrunfen 
geweien fei, oder doch nicht oewubi habe, weßhalb er eigentlich 
— babe. 

. Radidem won ded Stantsonpattfaft ‚gegen den Angellagten 
einjährige Arbeitöhausftrafe, Stelung unler polizeiliche Aufſicht 
quf 3, Jahre von Berhigung. der Strafe au und Confiscation 
des Gewehres beantragt, und der Augeſchuldigte mit feiner recht⸗ 
lichen Vertheidigung; gehört werden war, füllte das Kreisgericht 
Weimar folgendes Erkenntniß: "Der Angeklagte hat feine in der. 
Voruuternchung eyſtattete Ausſage wiederholt, aus welcher her⸗ 
vorgeht, "daß derſelbe Nachts, nach 10 Uhr am 40. September 
1852- ein mit Schroten geladenes Gewehr in die Wohnſtube des 
Burgermeiſters Roͤmus zu Röda abgefeuert Hat, um, wie ex ſich 
ausdrüdft, demſelben einen Schur anzuthun, und es ift ferner 
feftgeftellt, daß die abgefeuerte Ladung des Gewehres diejenigen 
Birfungen an den Fenſtern und in der Stube des Romuaſchen 
„ange in der Mnklagefchrift näher ausgeführt ift. 
fimmt durch Die vorliegendeu Datjſachen 
Vergehens der Stzeung d des mVangricdens 


ns 





I —& menge inne, des Wortes find nach der, Strafproseh- 
Srbuung als vor das eigwornengericht gehörige Strofält, 
9* 
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als begrändet an, indem er nach Einſicht des’ Akt. 11722) des 
Strafgeſetzbuches in Verbindung mit Art. 172) deſſelben Ges 
feßes von der Annahme ausgeht, daß nnter dem im Art. 117; 
gebrauchten Ansdrude: „eindringen“ nicht allein das kötper⸗ 
liche Hineingehen der ganzen Perfon, fondern and) ſchou das 
widerrehtlihe Eindringen überhaupt verſtanden werden 
muß, was and; mittelbar, 3. B. durch Hineinſchlagen durchs 
Fenfter, durch Hineinwerfen mit Steinen und dergl. geſchehen 
Tan; wodurch der Friede des Haufes gewiß in hoͤhetm Grade 
geftört wird, als wenn nur Jemand in eines Andern Wohnung 
wider deſſen ausdrücklich erklärten Willen verweilt. 

Bei der von dem Angellagten ſonach verübten Störung 
des Handfriedens iſt aber das Eindringen mit Waffen geſchehen 
und dabei Gewalt an Sachen verübt worden, und es liegen bier 
auch außerdem bedeutende Erfchwerungsgründe infofern vor, als 
die That mit vieler Bosheit und Gefliſſentlichkeit ausgeführt 
und in ihr die gröbfte Störung des Gausfrtedene 
nicht zu verfennen ift. 

Aus diefen Gründen wird der Angefagte wegen der fi 
zu Schulden gebrachten Störung des Hausfriedens nad Art. 117. 
des Strafgefegbuhs zu einem Jahre Strafarbeitshaus 
verurtheil 7). 

In Veranlaffung einer von Brachvogel gegen dies: &. 
kenntniß rückſichtlich der Strafgröße eingemendeten Berufung 
erfannte das Appellationsgericht in Eiſenach am 6. Juli 1853, 
in Erwägung, daß das erkannte Strafmaß bingefehen darauf, 


12) Of. Rote 5, 

19) Art. 1. des StEV.: Die Borſchriften des prgemötrtigen —** 
Anden Anwendung auf ſolche Haudlungen und Unterlaſſungen, welche 
entweder nach den Worten oder nach dem Sinne feiner einzelnen 
Berimmungen mit Strafe bedroht find 

44) Außerdem wurde Brachvogel auch in bie Unterſuchnngsloſten vernrs 
theift, das von ihm zur That gebrauchte Gewehr confiscirt und feine 
Stellung unter polizeiliche Aufficht auf die Dauer von 5 Sapıen 
nach verbüßter Strafe verfügt. 
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daß durch die That des Angeflagten der Hausfrieden im höchften 
Grade und fogar in einer dem Leben der Römusichen Eheleute 
Gefahr drohenden Weiſe geftört worden, bingefehen ferner auf 
Die dadurch an den Tag gelegte große Geflifienheit, Dreiftigteit 
und Bösartigkeit, wohl gerechtfertigt erſcheint, dag auch die Bes 
hauptung des Angeklagten, er habe fih im Zuftande der Truns 
kenheit befunden, durch die vernommenen Zeugen nicht bewahr- 
heitet worden ift, für Recht: Daß es bei dem Urtheile des 
Kreisgerihts lediglich bewende. 


VI. 


Veuerkenswerthe Entfceidungen oberer Gerichte wit 
gedrängter Angabe der Entfcheidungsgrände *). 


1. 


Meber die Förmlichkeiten eines in einem Teftamente 
beftätigten Codicilles. 


ie im Jahre 1836 zu Offenbach verftorbene Frau v. Löw 
hatte in einem gerichtlich daſelbſt beponirten Teftamente ihren Ge⸗ 
mahl zum Univerfalerben ernannt, und unter anderm barin Bol 
genbes beftimmt: 
Auf den Ball ich demnächſt noch Zufäge ober Aenterungen in 
biefem Teftamente für gut finven follte, behalte ich mir vor, 
wenn nicht gerichtlich, auch In Privatnachträgen ober Codicillen 
ſolche zu beftimmen, und will, daß dergleichen, wenn fle unter 
meinen Papieren gefunden werben follten, gleich wie Theile 
dieſes felbft, nach meinem Ableben vollſtreckt werden. 

Nach dem Tode ber Erblafferin fand ſich in deren Schreibpult 
eine Scriptur, überſchrieben Wilhelmine von Loͤw geb. von dem 
Buſche, katirt vom 20. September 1833, aber nicht unterflegelt, 
pon derſelben Hand, wie dad Teftament, alfo eigenhänbig von 
ber rbiafierin anfcheinend gefchrieben. In biefer Urkunde war 
verfügt: 

Da ih in meinem gerichtlich beponirten Zeftamente es mir 
ausdrücklich vorbehalten habe, daß nach meinem Tode bie vor⸗ 





NR r. 1, 2. und 8. find von Hofg-Rath Hoffmann, Nr. 3. und 4 
J von Hofg⸗Rath Schäffer und Mr. 5. von Hofg.Rath Dr. Zins 
mermann mithgetheilt. . Die Red. 
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gefunbenen Gobieile in nämlicher Kraft fein follen, als mein 
Teſtament felbft, fo verfüge ich in dieß Cocidill Folgendes: 
Daß nach dem Ableben meines geliebten Themannes, der mein 
Univerfalerbe ift, mein ganzes Vermögen meiner fehr geliebten 
Niece, der Gräfin Reventlov, geborne von Löw, zufallen ſoll ıc. 

Weiter wird bort noch gefagt : 

Diefe Dispofition if mein freier und wohlüberlegter Wille und 
Entſchluß, und als biefen bitte ich.ihn zu vollziehen. 

Breihert von Löw erkannte jenes Cadicill nicht als rechts 
beftändig an, was ben Grafen ven Meventlom zur Klage gegen 
Grfteren veranlaßte. — Diefe Klage war in erfter Linie barauf 
gegründet, daß ba8 fragliche Gedicill als ein im Teſtament beftäs 
tigtes feiner weiteren Form bedurft habe und deßhalb als rechto— 
beftändig anzufehen fei. Das Hofgericht zu Darmftadt, ald das 
Gericht erſter Inftanz, verwarf diefen Klaggrund, deßgleichen das 
weiter angerufene Oberappellationsgericht zu Darmflabt. Lehteres 
ging hierbei won folgenden Erwägungen aus !): 

„Die Entſcheidung in ber vorliegenden Rechtsſache hänge von 
ber Beantwortung der befünnten jurififchen Streitfrage ab, ob 
zur Nechtögüttigkeit eines Godicills die Beobachtung ber für biefe 
Oottung letztwilliger Dispofltionen vorgefchriebenen gefeglichen 
Solennitäten aud dann erforbert werde, wenn das Gobicill in 
einem Teftamente beftätigt worden fei. — Diefe Frage müffe aber 
num bejaht werben, Die Anficht ver Begner gründe ſich haupt: 
Täglich auf den Gap: „codicilli confrmali pro parte lestamenli 
habenlur.“ Die vornehmlich hier einfchlagenden gefeglihen Bes 
fimmungen fein: fr. 2. pr. $. 12. fr. 4 fr. 6. 8.4. fr, 7. 
fr. 8. $. 3. 4.5. fr. 14. Dig. XXIX, 7. fr. 17. $.4. Dig. XXIX,. 
1. Ir, 9& Dig. XXXV, 2. fr. 11. Dig. XXIX, 3. fr. 77. Dig. 
XXVIN, 5. fr. 38. Dig. XXXV, 1. const. 1. Cod. VII, 2. 
Die nähere Betrachtung diefer Befegeöftellen (melde einer gründ- 
lichen Interpretation, bie hier aber feinen Auszug zuläßt, unter: 
worfen wurden) ergebe aber, baf fie ſammt und ſonders auf bie 
Gultigkeit der Codicille, welche von ber äußern Borm abhänge, 
keinen Bezug hätten, daß baher auch bie Regel: codicilli confir- 
ınsti habenlur pro parle lesiamenti von ben Römifhen Juriften 
gar nicht in Beziehung auf diefe äußere Form aufgeftellt werde, 





1) Die nachfolgenden Entſcheidungsgründe enthalten einen gebrängten 
Auszug ans einem vom hoͤchſten Gerichte adeptirten Bortrag des 
verflorbenen Dberappellationsrathe Höpfner, Sohn des Infitus 
tionencommentators. Diefer fehr gebiegene Vortrag enthält eine Dars 
Relung der @ntftehungsgeibicte ber Codicille, eine ausführliche 
Interpretation der haupifäclichien hier einfhlagenden Befepesftellen, 
fomie eine kurze Literaͤrgeſchichte der belannten Gtreitfrage über die 
Torm der im TeRamente beätigten Codicille. 
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baß fle vielmehr lediglich Die innere Gültigkeit und Wirkfamfeit, 
insbefondre die Zufäffigkeit der Codicille betreife, was auch nicht 
wohl anders habe fein fönnen, ba damals alle Codicille an gar 
eine Form gebunden geweſen feien, vielmehr nur die certitado 
voluntalis genügt habe. Deßhalb erſcheine es unzuläffig, .jemer 
Regel die Bebeutung zu geben, baß bie bei dem Teftamente beobach⸗ 
teten Börmlichleiten auf das beftätigte Gobicill hinüberzuziehen 
feien, und daß aud infoweit dad Godieill als Beftandtheil bes 
Teſtamens betrachtet werben müfle — Man würde font zu dem 
doch enifchieden unrichtigen Sage gelangen müffen, daß alles, was 
Anhalt des Teftaments fein könne,‘ auch Gegenſtand eines beſtä- 
tigten Codicills fein bürfe. — Aus den’ angezogenen.Gejegeöftellen 
ergebe es ſich aber auch ferner, daß, wenn man bie befragte Regel 
fo befkränfe, wie es ihrer wahren Bedeutung zu Bolge geichehen 
müffe, es Hiermit etwas ſehr Mipliches fei. Es flelle dieſe Regel 
eigentlich nur ein Zurift (Sultan) auf. Gin anderer (Scävoler 
fage, daß dieſelbe unter den ältern Jurifien beſtritten geweſen fel, 
und erfläre ſich für die Nichtanwendbarkelt der Regel; feine Anficht 
fet aber in den Pandecten recipirt. Noch andse, namentlich 
Marcian in fr. 7. Dig. XXIX, 7. beſchränkten die Regel vers 
geftalt, daß fle faft feinen practifchen Werth mehr: habe. Es laſſe 
fih daher nur foviel ſagen, daß nach älterem Rechte die Zuläfs 
figkeit und innere Gültigkeit ber beftätigten Gobicille in einigen 
Bällen auf die Zeit der Teftamentserrichtung zurädbegogen, jedoch 
in weit mehreren Fällen nach der Zeit des Codieilis beurtheilt 
worden feien, fowie daß gewifle Verfügungen, wie direkte Freiheits 
ertheilungen und Vormundfchaftöbeftelungen, nur in confirmirten 
Godicillen angeorbnet werden fonnten. — 

Die für die Anficht der Gegner — außer den ebenermwähnten 
Stellen — noch ferner geltend gemachten Geſetzesſtellen, insbefons 
bere fr. 11. Dig. XXIX, 3. $. 3. Inst. de Cod.. II, 25. fr. 3. 
Dig. XXVI, 2. n.2 $.3. Dig. XLIX, 45. feien- gleichfalls nit 
beweifend. In ber erften jener Stellen. werde das Pupillarteftas 
ment mit einem Codicille verglichen, und bemerft, daß auch jeues 
Zeftament ein Theil des Hauptteftamentes ſei. Gerade diefe Vers 
gleihung liefere aber ben Beweis für die Unzutälitgfeit der aus 
der fraglichen Regel gezogenen Bolgerung, die im. Zeftamente bes 
ftätigten Codicille bebürften feiner dußeren Börmlichfeit. Denn 
auch bei einen Pupillarteſtament, welches — was bei Cobicillen 
ſtets der Ball fei — in einem von dem Teftamente getrennten 
Acte errichtet worden fei, müßten alle tefinmentarifhe Solennitäten 
nochmals beobachtet werben. Der $. 3. Inst. I, 25, welcher alfo 
lauie: Codicillos aulem eliam quis plures facere potest, eb “ 
nullam solennilatem ordinationis desiderant veve nicht blos 
von confirmirten Codicillen, und ſpreche nur den Sag aus, daß 
bei Codicillen jede Ausdrucksweiſe geftastet ſei. Das fr, 3. Dig. 
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XXVI, 2. jage nur, daß bie in einem confirmirten Gobicille ers 
nannten Tutoren wie teflamentarifche behanbelt werden follıen. 
Das fr. 2. $. 3. Dig. XLIX, 15. gehöre vollends gar nicht Hierher, 
fonbern fchlage in bie Lehre vom postliminium ein. — Wolle 
man indefjen auch annehmen, bie Regel codicilli confirmali ha- 
bentur pro parte tesiamenli hätte aud; Bezug. auf bie Teſta⸗ 
mentöform gehabt, fo würde dieſelbe doch jebenfalg infoweit durch 
das fpätere Recht aufgehoben worden jein. — Theodeſius habe, 
nachdem bereitö ſchon von Gonftantin für die Inteftatcodicille die 
Beobachtung der Teftamentöformen vorgeſchrieben worben fel, 
durch die 1. 7. Cod. Theod. IV, 4. (in ihrer urſprünglichen von 
Haͤnel entdedten Geflalt) für’ alle Arten von Codicillen, ohne 
hier irgemd einen Unterfchieb zu machen, die Teftamentsformen eins 
geführt. Diefe Beſtimmung habe in der Zuftinianifchen Compilation 
blos die Aenderung erfahren, daß num bei Codicillen bie Zahl 
von fünf Zeugen überall genügen follte, In ber const, 8. Cod. 
IV, 36. werde allgemein gefagt: 
in omni aulem ultima volunlate, ezcepto testamento, 
quinque ‚testes debent adhiberi. 
Unmögli Tönne aber angenommen werden, daß unter dem Auss 
drude testamentum furzweg auch codicilli testamento.cpnfirmati, 
hätten — werden ſollen, zumal da an mehreren Stellen, 
. B. S. 3. Inst. II, 25. und fr. 10. Dig. XXIX, 7. die Verſchie— 
benheit des materiellen Begriffs eines Teftamenteg und eined — 
auch teſtamentariſch beflätigten — Codicilles entſchieden hervor— 
gehoben werde, und auch bie Regel, daß ein im Teſtament beſtä— 
tigte8 Codicill als Theil eines Teſtamentes ericheine, von zweifel⸗ 
hafter und jedenfalls befchräufter Geltung geweien fei. — Endlich 
verlange aber uch die. Notariatöordnung von 1512. $. 41. ganz 
allgemein für Godieille ‚die Zuziehung von fünf Zeugen. Ein 
innerer Grund, die im Teftanente beftätigten Codicille von ben 
übrigen Codieillen in Bezug auf die Form zu begünftigen, liege 
auch nicht vor. Namentlich enthalte die Konfirmation in der Form, 
wie fie gewöhnlich gefchehe, durchaus Fein Moment, welches bei 
ber Frage ber Aechtheit bes als Gobicill produeirt werdenden Auf— 
ſatzes von einigem Gewicht fein könnten ?). 
In Bolge diefer Entfheidung wurde in nr. 125. ber ges 
brudien Praͤjudizien des Oberappellationsgerichtd zu Darmſtabt 
Präjudiz auch genommen, daß die nach const. 4. Cod. IV, 36. 
x Codicille vorgefchriebenen Förmlichkeiten auch auf die in einem 
Sekamente beftätigten Cobicille Anwendung leiden. / 
Entſcheidung vom 7. Januar 1840.) 
— — 

2) Boi. nun auch v. Bangerom Lehrbuch ber Pandetten. Sechſte 
Auflage. Zweiter Band. F. 526. ©. 519: fgg. und Fein in der 
— des — der Pandecten von Glüd. Bd. XLV. 

8. \ 5 
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2. 


Ueber die Vorausſetzungen des fogenannten-fideicommissum 
haeredi praesenli injanctum. 


Die nr. 131. der gedruckten Präjubizien des Oberappellas 
ftabt Tautet folgendermaßen: 
leicomissum hacredi praesenli injunclum 
der Frage, ob es mur durch eine mündliche 
ſſers an den Onerirten angeordnet werben 
te an dieſen direft srgangene Mittbeitung von 
v3 voraus. Auf eine ſoiche muß daher auch 
1e8 ſolchen Fideikommiſſes nachgelaſſene resp. 
‚sbelation ‘ld Bedingung ihrer Zuläffigkeit 





Dberappellationdgerihts zu Darmftabt vom 
27. April 1841 in Sachen Gräfin Reventlow gegen Freiherrn 
son 2dm.) 
= 7" Hung biefea Präjunizes gab ber in ber vorher 

r bemerfenswerthen @ntfchelbungen n. ſ. w. err 

Veranlaffung 

he Fideikommißerbin fuchte, nachdem das von 

odicill wegen Unförmlickeit als zur Begründung 

ıahten Anſpruchs nicht geeignet, oberſtrichterlich 
ırden war, auf dem Wege eines hier behaupteter- 

n fideicommissum haeredi praesenti injunelum, 

hon früher eventuell berufen hatte, zum Ziele 

ſchob deßhalb dem verflagten Teſtamentserben 

‚fer erklaͤrte ſich auch bereit, ben Eid In folgender 

ven: „baß ihm ſeine verftorbene Frau weder 
mändfih noch ‚schriftlich ihren Willen zu erkennen gegeben habe, 
bie Klägerin fo zu honoriven, wie es das f. g. Eobicill vom 20, 
September 1833 ausſpreche“ — Die Klägerin dagegen verlangte, 
daß Beklagter den Eid mit ausbrädlicher Bezugnahme auf das 
allegirte Cobicill ableifte und ſchwöre, daß auch micht durch biefe 
Urkunde die Gemahlin des Klägers ihren Wunſch und Willen 
zu erkennen gegeben habe, die Klägerin zu Honvriren, resp. daß 
die Namensunterfhrift diefer Scriptur von ber Erblafferin Herz 
rähre. — Das Hofgericht zu Darmſtadt, ald das Gericht erſter 
Inſtanz in diefem Balle, ſprach aus, da ver Bid fo zu normiren 
fei, wie der Beklagte fih zu ſchwören erboten habe. — 

Gegen das Hofgerichtlihe Urtheil ergriff vie Klägerin bie 
Berufung an das Oberappellationsgericht zu Darmſtadt. Diefes 
flug die Appellationsproceffe ab. Hierbei wurde von folgenden 
Erwägungen auögegangen ®): 


3) Das In diefer Rechtsſache beim hoöͤchſten Tribunal gattete Gutachten — 
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Das fogenannte fideicommissum haeredi prassenli ‚injuno- 
tam-unb ber zu beffen Beweife gefeglich vorgeſchriebene Gid De 
eine mündliche Willensäußerung von Geiten des . Exbläflers 
an ben gegenwärtigen Üwerirten voraus, wie aus eimer vice 
tigen‘ Interpretafton ver hier maßgebenden Gefehesſtellen, nämlich 
der const..ult. Co VI, 4% und des $. 12. inst. Il, 23. her⸗ 
vorgehe. — Was bie erſte Geſetzesſtelle anfange, fo fei hier vom 
beſonderer Wichtigkeit der Pafjus: 

„ei Rine .scriplura et. praesentia lestium fideicom- 

misse derelicto fideieommissarius -elegerit . heredis 

juramentum.“ 
fowie der weitere Vaſſus: RF 

„quum ipse aibi judex es teatis invenintar, eujus ro- 

. igio et fides a fideicommissario eleetio est, mullis 

“ testibus, nullisque : aliis adventitits probalionibus re» 
. quisilis, — 
Rach bem erften Paſſus ſei ſo wohl dns Daſeiu eines ſchriftlichen 
Auffages ale die Zuziehung von Zeugen ausgeſchloſſen, wie das 
Berbindungewort er anzeige Hatte Juſtinian hier von dem Falle 
eines ſchriftlichen ober mündlichen, jedoch ohne Buzichung- vom 
Bengen errichteten Fideikommiſſes geſprochen und ſprechen wollen, 
W. würden bie Worte si sine seriplura' ganz Überflüfftg geweſen 
fein. — Auch das von dem Anwalte ber Klägerin geltend ges ° 
machte Argument, es fei unzuläfftg, aus bloßen. Negationen bie 
Beitimmung eines pofltiven Sapes abzuleiten, fei unerheblich, wenn 
wie bier-Berneinungen: nit nothweudiger Conſequenz auf .einen 
yofitiven Say Hinführtem — Noch entfcheidender fei ber zweite 
angeführte Paſſus ber fraglichen const. Denn bier ſpreche Zuftie 
nian aus, daß weitere Beweismittel nicht nörhig feien, wenn ber 
Onerirte ſich jelbjt Richter und Zeuge fei. Als Zeuge könne 
der. mit einem Fideikaumiß Beſchwerte nur dann angefeßen werden, 
wenn ber Gblaſſer feinen Willen ihm felbft eröffnet habe. Denn 
ühter Teftamentd- und Eodicillen-Zengen feien nur folge zu vers 
Reben, welche bei der Errichtung eines legten Willens zugegen 
gewefen feien. Sonſt würden diefe fein Zeugniß, fondern nur ein 
Urtheil: abgeben +). Der meitere Inhalt der fraglichen Const. 





wovon hier nur ein ſehr gedrängter Auszug mitgetheilt werden 
Tonnte — rührt aus der Feder des verftorbenen Oberappellationäges 
richteraths Höpfner — Sohn des Infiimtioneneommentators — her.. 

"4) Diefes Argument ifi hefonders entfbeidend. — Die bei Iepten Wilr 
fensoronungen vorgefchriebenen äußern Pörmlihfeiten hahen den 
Zweck die —RXR des ertlatten Willens des Teitatore — die 
Unabhängigfeit veffelben von äußern Ginfüflen — ferner die auf 

: der Ginfiht in die Wichtigkeit des Tefliracıs heruhende Ern ſit ich⸗ 
Feit fenes Willens und endlich die Wahrheit der Willenserklärung 
feloR, alfo bei fohriftli—hen TeRamenten die Aechtheis der Tefar 
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son. ben ‚IBorten: Sed sine — requirenda .est ſtehe Hier auch 
wit entgegen ‚.va hierin nur ausgeſprochen werde, daß — wenn 
der Onerirte Ach felb Zeuge ſei — von dem Eide Gebrauch ge: 
wacht merben fünne, moͤchten fünf, weniger oder keine Zengen zus 
gezogen worden fein. Es fei alfo hiermit nur gefagt, daß bie Zus 
giehung von Zeugen in einem Balle ber fraglichen Art ben Gib 
bes Onerirten nicht ausſchließe, aber es habe die weiter im Gins 
gang der const. ausgeſprochene Borausfegung eines ſolchen Eided, 
si sine acriplura u.f. ww hiedurch nicht modifieirt werben .follen. — 
Seven Bweifel befeitige der Schluß der fraglichen consk, welder 
audfpreche, daß man die Zuziehung von auswärtigen Zeugen nicht 
verlangen fönne, wenn das allen Zweifel ausſchließende Zeuguiß 
des Erben verliege. Von einem folhen Zeugnif bes Erben 
Fönne gar nicht geredet werden, wenn er bei ber Errichtung der 
fideikommiſſariſchen Dispofktion nicht zugegen geweſen wäre, alſo 
bios fein fubjectives Urtbeil auszufprechen vermörhte. — Die Aus⸗ 
fhtießung eines jolchen fubjectiven Urtheils entfpreche auch eine 
vernünftigen Gefeßgebungspolitik, indem ein auf ein ſolches Urthetl 
geſtellter Eid, möge er ausgeſchworen ober werweigert werben, keine 
ſichere Sewägr der cerlitudo volnntatis des Verftorbenen gebe, 
und nicht einmal die Beweisfraft von zwei Zeugen zu exfegen 
vermöge. Auch würde der Gib, wenn man ihm nicht auf den Butt 





mentsurfunde zu conflatiren. Darauf weiten die verſchledenen vor⸗ 
gefcgriebenen TeRamentsformen Hin. Die befundere Regation 
der Beugen fol nur Garantie gegen äußere Ginfüfle gewähren, 

unitas actus foll die Wichtigfeit des Teſtiracto erfennen laffen , die 
Unterzeichnung und Unterfiegelung der Teftamentsurfunde von Geiten 
der Zeugen foll zur Gonflätirung der Aechtheit des Teftamens dienen 
nf. w. — Die Ernftlifeit eines in einem Codieill ausgeprüd- 
ten fegten Willens il nun zwar — die Wahrheit und Aechtheu 
defielben vorausgefegt — ebenfo in dem Wall verbürgt, wenn ber 
Teftator durch einen Brief vder einen Boten dem Erben feinen Wilz 
len, einen andern zu honoriren, mittheilt, ais wenn dem Erben biefes 





perfönlich gegenüber gefcieht. Allein die Aechtheit und Wahr " 


heit mit einer folgen Willenserflärnung kanu durch ven Eid des Gr⸗ 
ben in dem Fall, wo durd einen angeblichen Brief oder Boten des 
Tefators dem Erben eine Auflage zur Auszahlung eines Wermäcts 
niffes zugeht, ebenfowenig hergeftellt werden, ald in dem alle, wo 
ein eine Hide Auflage entgaliender Aufſatz in dem Schreibpulte des 
Teſtators gefunden wirt. Von Bangervw- Bandecten, zweiter Band. 
$. 528. ©. 532. der fechften Auflage iR der Anfiht, daß eine folge 
Auflage auch durch einen Brief oder einen glaubwürdigen 

ten an ben Grben rechtsgültig ergehen könne. Wllein ver Beweis 
der Olaubwürdigfeit eines folhen Boten fann nicht vurd den Eid 
bes Erben geliefert werden, und andere Beweismittel find auege ⸗ 
flofen. Die Redastian- 
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beſchraͤnke, wo ber Erblaſſer bem Onerirten feine Willengmeinung 
unmittelbar und perfönlich zu erfennen gegeben habe, in eine wahre 
torlura spiritualis ausarten, 

Die erwähnte Stelle der Inftitutionen, welche in Bezug auf 
die const.wlt. Cad. Vi, 42. nur als ein referens zum ‚relatum 
erſcheine, rede zwar allgemeiner, befonder& in dena Worten pnzsit 
v6e mansfestari, wonach das Dafein.einer ſchriftlichen Dispofition 
nicht ansgefchleffen "zu. fein ſcheine. Allein biefe Stelle ſei aus 
dem näheren Inhalt der Goberftelle zu erklären. Bon Wictigfeh 
für ben Interprrien fet: aber.auch hier die Parapkrafe. des Iheos 
philus wegen ven :passus Wer Sufitutionpeftelle: A 

„si lestalör fidei.heredis sai commiferit, cl negue. ‚ex 
.geriplura, : neque ex quinque lesliuun mummmera poeria 

. res: manifestari.“ 

eiſo perayhraſire (mac) ber lateiniſchen uUeberſetusg des Babrous)ı 
oh quis ꝓuno soripdura fideicommissum ab herede suo 
reliquerit, ut universale aut speeiale, et id neque 

+ ‚ex. scriplura planum fieri possit, negue ex quingue 
x testium lestimonio 
Siena ſtehe denn der. Sinn ber Snftitutiaueufiele in. vollem Eins 
Uange.mit ber fraglichen Coderſtelle. Much die Worte ber. Inſti⸗— 
tutionenſtelle: necesse eum habere, jusjurandum subire ‚: gund 
nihil tele a testatone ‚aurliverst ‚Apräcen für die hier vertheis 
bigte Auslegung, da nicht anzunehmen fei, daß Juflinlan hier, 
wo. es auf fehaufe Bezeichnung ven Dingen und. Begriffen anges 
kommen fei, jene Worte nur im figürllchen, Sinne ‚gebraucht Habe, 
Die fragliche Codexſtelle ſei aber endlich auch ein correctorifcheh 
Geſed, welches ſtriet interpretirt werben müſſe. Bei ber Annahme 
der. entgegenftehenden Auflcht würbe aber: Juſtinian faft auf. den 
Zuaſtand der. früheren Formleſigkeit der Codicille wieder zurück⸗ 
gebehrt fein, was nicht angenommen werden koͤunc, wenn auch im 
Gingang ber. :Infitutionenftelle gefagt fri, daß ‚man ben Kaiſea 
Auguſtus, welcher die Cobdicille eingeführt, zu übertreffen ſuchen 
wolle: Mad ber. hier wertheidigten. Auslegung ber ebenerwähnten 
GefegesfteHen Habe Beklagter nicht. einmal’ nöthig gehabt, ten Gib 
in’ per von ihm vorgefchlagenen Baflung anzunehmen. - Möge 
man. inbeffen auch in der Auslegung jener Gefetzesſtellen anderer 
Anficht. fein,. fo fei doch im.teinem. Falle die Klägerin: bereditigk, 
bie Ableiſtung des Eibes in der von ihr vorgefchlagenen Weiſe 
von ihrem Gegner zu. verlangen, indem hiernach das wegen Korms 
leſigkeit für unwirkſam erkiärte Codicill durch. die Eidesvermeis 
gerung bed Beklagten. wieder zu Kräften kommen könne. Die von 
dem appellantiſchen Anwalte geltend gemachte Anſicht werbe auch 
von keinem Rechtslehrer außer von v. Loͤhr Arie für elvilla 
fuſche — h. II. ©: 188 unterßüpt, u 
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J W 3 — 
Welches Intereffe berechtigt zum Gebrauch des Inkerd. 'quod 
vi aut dam?- Auslegung 8.16. D. h.. 


me Die Siade G. hatte gegen einen Grurdbeſider elsende Aug 
echoben: In einer Flur ber Gemarkung von G. hefänden ſich sn 
füienene Blsthgräben, welche zur Ableitung des Waſſers aus her 
Blur. in den im ber Nähe befiudlichen . Chanflergrahen biegen. 
Diele Fluthgraͤben freien - urfpräugfih ven Dex Steht. angelsgk 
werben, und es habe biefelbe auch ſeit undenklicher: Zeit in deren 
Bein ſich Gefunden und fie beauffichtigen ‚und erheiten laſſen. 
—RE habe Beklagier die Fluthgräben, foiveit: fie längs 
feiwes -in der gebachten Fiur fiegenden Gelimbrd ſich hergezogen 
Bitten, zerſtört, intem er auf feinem Grundſtück Lehm gegraben 
and eine Backſteinbrennerei angelegt habe, wodurch ed gekommen 
ſei, daß nanmehr, zumal nach Wegmahne ber. Böfhung der Grä— 
ben,- die Sohle berielben mit der Sohle feines Brimdüds eine 
Fläche Hide. Abgeſehra bavon, daß durch dieſe widerrecheliche 
Handlung, die Brig: und Cigenthumerechte ber Stadt gröblich 
Weriegt werben feien, fo habe biefelbe auch bei bem Unserlaffen ber 
an dem Graben vorgenunmenen unbefügten Neuerung ober vielmehr 
ber Zerſtaͤrung betfeiben ein wefensiiches Jatereſſe, weil bier Mräben 
fonft wicht mehr zu dem oben erwähnten Zwece benutzt werben 
!brinten, wethald gebeten wirbe: ben Beklagten, weicher eigemmmäce. 
tig und gewaltfam und nieht: minder. heimlich gehandelt: habe; zur 
Wiederherſtellung ber zerftörten. Gräben: anzuhakten, . 4:3 be 
Crceptionoſchrift wurde gefengnet, daß Aberhaupt Fluthgruͤc 
ben, bazu beftinumt, das Waſſer aus ber. Bemann: ober, Flum jabe 
uleiten, vorhanden gewefen wäre, ober. daß: body ‚hie Gtabt" une 
frrüngtich viefelde angelegt und flch In beven Beiig befunden: Habe, 
weshalb auch die Stadt nicht zum Progefie legitimirt fet::. GE 
wären vielmehr Immer .- würde behauptet — ber Vellagte und 
feine ‚Vorgänger im Beſitze des Grundes und: Bodens geweſen 
auf welchem fich die Fluthgraben befunden haben ſollten, der Ben 
Bagte ‚Habe ſonach das Gigemthum berielben durc Berjährung, eun 
worden; " Uebtigend Habe--eine Zerflörung. der Gräben dburch den 
Betlagten gar ‚nicht: Tlattgefunden‘, keinesfalls ſei ſie gewaliſam 
ober helmlich geſchehen. — In der Reptikſchrift wurde Set 
dem Inhalte der Klage im Weſentlichen beharrt, jeboch dabei wech 
hervorgehoben, daß es auf den Beſi bed: Grundes und. Yebend 
gar nicht ankomme, ſobaib ſich das: in ber Klage brhauptele Ins 
lereſſe, welches die Klägerin an dem Fortbeſtehen der Fluthgräben 
imn fanitäts- und feldpolizeilicher Hinficht habe, näher herausgeſtellu 
haben werde. Weiter wurde bemerkt, daß es nach der rechilichen 
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Natur. der Klage nach weniger darauſ ankommen Fünne, wer Eis 
genthümer der Fluthgräben fei, wiewohl allerdings der Stadt, 
nicht aber dem Beklagten dag Eigentyum an den Fluthgräben zus 
ftebe, wie ſie ſolche auch ſtets beieflen habe. — Die Duplits 
Schrift fucht auszuführen, dab ich von einem vj aut clam faclum 
nicht ſprechen laſſe, da ber Beklagte als Cigenthämer oder doch 
Bejiger ber Bluthgräben über dieſelben habe verfügen können, daf 
bie Stadt ‚ober zu lagen auch gar nicht berechtigt fei, weil fie 
nicht zu behaupten vermocht habe, daß die dem Beklagten zur Lauf 
gelegte Meuerung ihr in Beziehung auf ihr gehörige Grunbftüdg 
Rachtheile : bringe (Böfchen Vorleſungen x. Bd, I. $.. 618 
Note 113. Nur bie. Inhabee der in der Blur gelegenen Reafitäten 
wären, als durch bie Demolirung der Gräben benachtheiligt, deu 
Nechtbweg gu betreten befugt geweſen. 

Das Umtergeriht erfannte in der Erwägung, daß das 
inderd. quod: vi mat clam angeſtellt worden fei, biefe, Interdicts 
aber gegen Menerungen an Grund und Boben derjenige ſich ber 
bienen könne, welcher ein nachweisbares rechtliches Intereffe an 
tem Bortbeftehen eines bisherigen Zuftandes Habe, und ein ſolches 
Intereffe auf Seiten der Stadt exiſtire, wenn fie darthun Fönne, 
daß fie. die. won dem Beklagten angeblich befeitigten Fluthgräben 
zur Entmäfferung der Gewann benugt habe, indem ſich hieraus 
ihre Befugniß, bie Nechte der benachtheiligten Grundbeſiher zu 
wahren, alfo ihre Legitimation zur Sache, ergebe — auf Beweis 
für die Klägerin bahin : daß die bezeichneten Fluthgräben vorhans 
den gemein: fein, und daß le, die Klägerin, folhe zur Ents 
mäflerung der Flur ober Gewann jeither benugt, der Beklagte aber 
Die Gräben in ber angegebenen Weiſe zerſtört habe, . 

*. Der Beflagte appellirte gegen dieſes Grfenntnip zunächf 
daraun, weit ber Beweisſatz fo, wie gefchehen, gefaßt und der Kläs 
gerin nicht wielmehr der Beweis auferlegt worden ſei: aß ig ben 
bezeichneten Richtungen Fluthgräben ſich befunden, welche fie feisher 
bejeffen, und daß der Beklagte diefe Gräben gemaltfam oder heimlich 
zerftönt Habe, Auf biefe Behauptungen gründe ſich nämlich die 
eshebene.; Interdietöflage, - und ſie könne fih auch mur darauf 
gründen; weil es fonft der Klägerin an einem rechtlichen Insereflg 
A. Rlogerhebung .fehfe, Audem fie feine Grundftüde dort beflga 
welche unter ber Zerflörung der Gräben leiden könnten. 
+» Die in ber Appellations-Inftanz erfolgte Verwerfung ben 
VDefchwerde gründete. fich auf folgende Ausführung: 2 

Nach Maßgabe der Vegeihuung ber. Klage in des Rubrit, 
deu auß das ‚Kiagvorhringen geftügten, Bitte, und der weiteren Auf 
einansrefegung in der Replilſchrift ſei es, obwohl auch des Bigenz 
thams oder Stadt · am Graben und des von derſelben daran ausgeſ 
übten. Weſitos gedacht worden, das interd. quod .yi:pnt ‚slam, 
mei wehchem:. die Klaͤgerin gegen ben Beklagten, Auſgaſreten ſei 
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Dieſes Interdicts könne ſich nach fr. 16. pr. D: qu. Yiraut <lami 
auch derjenige bedienen, welcher, ohne gerade Beſtder zu fein, ein 
rechtliches Intereffe an Erhaltung eines beſtehenden Zuſtandes 
Habe (zu vergl. fr. 14. $. 1. fr. 13. $.4.D. h. 1). Der Stadt 
inne aber ein ſolches ſie zur Klage berechtigenbes Jutereſſe tm 
Bragefall zugefhrieben werden. Es liege nämſlich hier in gewiſſer 
Beziehung eine Gemeindeſache vor. Als Gewieindefache feien nicht 
blos die das Intereſſe eines jeden einzelnen Gemeindeglicied, als 
folhen , ober das der ganzen Commune direct. und 'unmittelbas 
berührenden Angelegenheiten, fondern auch diejenigen zu: behandeln, 
welche das Intereſſe nur einer Klaſſe, eines Theils der Ortebürger 
beträfen, wenn baffelbe entweder Im Gemeindeverband. wurzle, ober 
vermoͤge einer wenigſtens mittelbaren Betheiligung. ‘ber - übrigen 
Drtöbürger als Intereffe der Gefammtheit angefehen werden: könne. 
nfofern nun, als es fih nicht nur zunächſt nm: die’ Beeinträchs 
tigung einer ganzen Blur ober Gewann darch bie "angebitdiei 
Neuerung ded Beklagten Handle, fondern mittelbar.'nuch die fyn= 
tereffen aller Mitglieder der Commune, bezw. aller in ber Gemar⸗ 
fung Begüterten, durch Zerflörung einer gemeinnägigen Anftatt, 
von welcher Bortheil zu ziehen auch jeder Einzelne von jene 
In bie Lage kommen könne, gefährbet würben, müffe man die Stabt 
Pr fegitimirt anfehen, im Intereſſe ‘ver betreffenden Grundbeſit 
Mage zu erheben. - 
Daß die angeblich zerftörten Graͤben wirklich zur Entwäfferung 
der Tlur beſtimmte Fluthgraͤben geweſen, fer noch beſtritten; es 
habe mithin die Stadt zu ihrer Legitimation den desfallſigen Ber 
weis, ber mit dem KHauptbeweis zufamnenfalle, zu führen. Könne 
biefer Beweis erbracht werden, To fel damit bie Hehauptete Hand⸗ 
lungsweiſe des Beklagten als eine widerrechtliche, als ein clam 
factum infofern charakteriſtrt und dargethan, ala derſelbe bie Brä= 
ben nicht hätte „befeitigen:bürfen, ohne der Klägerin von ber beake. 
fihtigten Neuerung vorher Kenutniß gegeben zu Baden, weil ex 
Hätte vorausfegen können und müffen, daß jene Widerſpruch bie’ 
gegen einlegen würde (fr. 3: 6. 7. D. h. t.). Dem feien bie 
jerftöiten Gräben wirklih_Bluthgräben gemefen, zur Aufnahme 
und Ableitung des in des Blur ſich ſammelnben Waſſers befkimmr 
und benußt, fo habe ihr Beſtehenbleiben für die bartigen Gtund⸗ 
beiger, deren allfeitige Zuſtimmung zu ber Anlage zu untei ſtellen 
fei, von hohem Intereſſe fein. müſſen und vom verfelben als Recht 
in Anſpruch genoinmen werden können; ' ver: Beklagte Habe vieſeti 
Wafferabfluß nicht dadurch hindern ‚oder verändern ‚ürfen,‘bap er 
bie Sräben, mochten fie: fogar auch fein Cigenthum fein, ohne Wei⸗ 
teres zerftört habe, eben weil die auf bie ganze Flur oder Grmmn 
fich erſtreckende Wirkfamfeit ber Gräben: darauf hinweiſen würde 
baß es ſich von einer anerfannt gemeinnügigen Aulage handle, -iw 
Bezug auf welche das Intexeffe bes Eimgelnen sbemjenigen: bes 
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Ganzen untergeorbnet fein müßte. Die untergerichtliche Beweis: 
auflage fei aber biefen Grunbfägen entſprechend, die Beſchwerde 
daher verwerflich. 

In oberfter Iuſtanz (DA®. in Darmftadt) wurde bie 
BVeweisauflage dahin geändert, daß bie Stadt den bisherigen 
Belip ber Eluthgräben darthun folle. Man ging dabei von 
folgenden Erwägungen aus: Bei der nov. oper. nunc. genüge 
ein vein factifcher Zuftand des Nuncianten nicht, fondern es fei 
dazu das Berufen auf ein Recht oder auf ven Beſttz eines folden 
erforderlich (fr. 9. D. de op. nov. nunc. fr.15. D. de S.P. U. 
verb. „prohiberi . potest, si servilus debeatur“; nicht entgegen 
fänden fr. 1. pr. D. de O. N. N., indem man datin nichts 
Anderes finden fönne, als vie Dispofltion, ed folle in Folge der 
Nunciation Einhalt verfügt werden, wenn gleich nicht conſt a⸗ 
tirt fei, ob mit Recht ober Unrecht gebaut worden, — u. fr. 20 
$. 3. D. eod., weil hier zwar bezüglich des nach der Nunciation 
Gebauten ſchon darum allein, ohne Rüdficht aufein etwaiges Recht 
des Bauenden, bas Interbict ſtatthaben fol, jedoch eine ber ges 
feglichen Erforderniſſe nicht entbehrende Nunciation vorauszufegen 
ſei. Wenn aber ſchon ba, wo es fih nur um eine Inhibition 
handle, Recht oder Bell erfordert werde, fo müfle dieſes noch 
mehr bei dem auf die Wiederherftellung bed geftörten Zus 
ſtandes gerichteten interd. quod vi aut clam ber Fall feins). 
Das fr. 16. D. h. t. gebe dieſes Interdict zwar aud) denjenigen, 
qui non possident, si modo eorum interest; aber es fege doch 
immer voraus, daß der Kläger ein vechrliches Intereffe, alfo mins 
beftens ein perfönlihes Recht habe (Schweppe röm. Priv. 
Recht $. 571, v. Wening-Ingenheim Civilreht IIL.-$. 281, v. 
Bangerow Leitfaden Bd. 3. ©. 519). Das blofe allgemeine Ins 
terefje der Stadt am Beflehenbleiben des Fluthgrabens begründe 
aber noch kein dingliches ober perfönliches Recht; insbeſondere gehe 
daraus, daß ber Graben von der Stadt ald Fluthgraben zur Ent 
wäfferung ber Blur bisher benugt worden fei, noch keineswegs 
hervor, daß die Stadt zu diefem Graben in irgend einer rechtlichen 
Beziehung geftanden Habe. Die Stadt könne aud fremdes Eigen- 
thum, und ohne vermöge perfönlichen Rechtes dazu befugt geweſen 
zu fein, zu irgend welchem gemeinnügigen Zwecke benugt haben, 
und es ſiehe ihr banıı weder das inlerd. uli possid., noch das 
interd. quod vi aut clam zu. Jene angebliche Zwedbeftimmung 
und Benugung zum Gegenflande bed Beweifes zu machen, genüge 
daher nicht, da nicht behauptet worden jei, daß namentlich ber 
Beklagte zu dieſer Beftimmung sc. eingewilligt habe, oder baf und 


5) ©. Gierüber Näheres in Seuffert Ardiv der Entſcheidungen, 
Bo. VII. Rr. 45. 
10 
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warum ihm die Verbindlichkeit obliege, fein Vrivatintereſſe dem⸗ 
jenigen ber Gefammtheit unterzuorbnen. Die Stadt fei auch nicht 
Namens ber Flur = ober Gewann=Beflger, und eine Veeinträchs 
tigung dieſer und deren Beſites am Fluthgraben behauptend, 
fondern Eraft eignen Rechtes Elagend aufgetreten, und da fle aus⸗ 
drüdlich auf ihren Beſitz fich berufen habe, berfelbe aber geleugnet 
worden" fei, fo müffe ihr dem entfprechend auch Beweis auferlegt 
werben. 

(Entfehieben z. N. X. 239. vom 3. 1854. In ©. Stadt 
Gießen gegen Keßler.) . 


4, 


Die Nechtöfraft einer dem einen Litiganten im Ganzen 
vortheilhaften Entſcheidung erftredft ſich nicht ftets über alle 
einzelnen zum Nachtheil dieſes Litiganten entſchiedenen Punkte, 


Gin Hofraithebeflger hatte zum Schutze feines Hauſes gegen 
Buhrwerk einen Abweisftein fegen laffen. Ein Nachbar behaup- 
tete, daß bderfelbe in fein angraͤnzendes Gigenthum hereingerückt 
worden fei, jedenfalls ihn in Ausübung einer Bahrtgerechtigfeit 
über die Hofraithe beeinträchtige, und begehrte, indem er behaup⸗ 
tete, daß jener gegen fein Verbot ober boch heimlich gehandelt 
habe, mittelft des Interdiets quod vi aus clam MWieberherftelung 
des vorigen Zuſtandes. — Der Beklagte beftritt das behauptete 
Cigenthum des Klägers, gab auch die in Anfpruch genommene 
Bahrtgerechtigkeit nicht zu, leugnete ferner, heimlich gehandelt zu 
haben, geftand aber ein, daß der Steinfah gegen das Verbot des 

Klaͤgers erfolgt fei. Das Untergericht nahm nun irrthümlich 
am, daß Bellagter die Bahrtgerechtigfeit als bem Kläger zufehend 
anerkannt habe, und gab diefem nur noch auf, das angebliche clam 
factum des Beklagten zu beweiſen. Letzterer beruhigte fih bei 
diefem Erkenntniß; Kläger appellirte aber dagegen, weil Beklagter, 
welcher ben Stein gegen Verbot gefeht zu haben eingeftanten, 
nicht fofort verurtheilt worben fei. Eventuell fiellte Appellant bie 
Bitte: „ober fonft was Rechtens zu erkennen." 

In der Appellationd= Inftan z wurde bavon angegangen, 
daß das vi aut clam factum für ſich allein noch nicht das Inter 
diet quod vi aut clam begründe, ſondern dazu noch weiter bad 
Behaupten eines Rechtes, oder doch des Beſihes eines, folden ge- 
Höre, Beklagter aber im Fragefall keineswegs zugegeben habe, daß 
dem Kläger eine Bahrtgerechtigfeit zuftehe, deßhalb Beklagter nicht 
fofort verurtheilt werben Tönne, wiewohl bei dem vorliegenden 
Zugeſtaͤndniß des vs factum ber Beweis des clam factum über- 
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füffig erfcheine. Es wurbe befhalb, In ber Unterftellung, daß bie 

Bitte: „fonft was Mechtens zu erkennen“, ben Oberrichter befähige, 

überhaupt das Richtige zu erkennen, dahin reformirt: daß 

Kläger entweber fein Gigentfum an der Stelle bes Abmweidfteind, 

Br PR GErwerb einer Bahrtgerechtigkeit an diefem Page barzus 
un habe. - ⁊ 

Auf weitere Appellation des Klägers hob indeſſen das OA.⸗ 
Gericht in Darmfladt die obergerihtliche Entfcheidung wieder 
auf und ſprach aus, daß bie gegen das Untergerichts-Erkenntniß 
erhobene Beſchwerbe zu verwerfen fei. Im dem biefen Urtheil zu 
Grund liegenden Vortrag wurde zunächft ausgeführt: daß bie ober⸗ 
gerichtliche Entfeidung eine unftatthafte reformatio in pejus ent: 
halte, weil das, was zu Bunften des Appellanten vechtäkräftig 
bereits fefigeftellt worden fei, nämlich, bie Exiftenz einer. vem Kläger 
auflchenten dahrtgerechtigkeit, nicht wieder in Frage geftellt werben 
tönne, bei ber eventuellen Bitte des Appellanten aber: „ſouſt was 
Mechtens zu erfennen“ die fie reſtringirenden Worte „au Guns 
ft en des Appellanten“ fubintelligirt werben müßten, — daß jeden⸗ 
falls, wenn man auch annehmen wollte, durch den Wegfall bes 
Beweifes eines heimlichen Berfahrens erwachſe dem Appellanten 
auf der anderen Seite ein Vortheil, cilra pelitum erfannt worben - 
fei. 66 frage fih nun — fährt die oberftrichterlihe Relation 
fort — wie jegt zu entſcheiden fei? In pejus dürfe nicht reformirt 
werben ; dagegen ſei aber aud ber Beklagte, welcher ſchon in der 
Beziehung, daß dem Kläger nicht der Beweis feines behaupteten 
Recht? an der Sache auferlegt worden, verlegt erfcbeine, nicht noch 
mehr zu verlegen dadurch, daß der vom Michter erfter Inſtanz aufs 
erlegte Beweis der Keimlichfeit pure geſtrichen werde. Diefes 
woürbe ſich aur aus dem Geſichtopunkte des. formellen Rechts 
techtfertigen laffen, wenn man annehmen könnte, daß ber Beklagte 
durch feine Wermbigung bei dem Grfenntniffe erſter Inſtanz das 
Unnöthige einer Belaftung des Klägers mit eihem Bemeife des 
Rechts an der Sache nahgegeben und als richtig aner= 
kannt, mit anderen Worten, eime ſtillſchweigende Entſcheidung 
Hätte in Rechtskraft übergehen laſſen. Wine folge Annahme 
wiberfireite_ aber ber Logifch nothwendigen Unterorbnung einzelner 
Beſtandtheile eines Sahes unter dad Ganze; nach ber Rage ber 
Sache habe dem Beklagten Feine Beranlafjung zu einer Befchwerbe 
über tbeilweife zu üeich te Megelung des gegnerifchen Beweis: 
themas gegeben fein können, weil das Ganze — ber nun einmal 
feftgefegte Klagebeweis überhaupt — Feine materielle Rechtskraͤn⸗ 
kung herbeizuführen im Stande gemein wäre. Habe 'aber ber 
Beklagte feinen Grund zu einer Beſchwerde Über einen felbft= 
fändigen Gegenſtand gehabt, fo ließe ſich aud aus feinem Stils 
ſchweigen Feine nachtheiligen Bolgen gegen ihn ableiten. Man 
denfe ſich 3 B. den Ball: es habe Iemand eine inepte Klage 
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angeftellt, der erſte Richter lege aber dem Kläger den Beweis einer 
von ihm nicht behaupteten Thatfache auf, welche die Klag— 
bitte ſchlüſſig machen würde; hier könne fich ber Kläger nicht 
darüber befhweren, baß ihm etwas gar nicht Behauptetes zu bes 
meifen auferlegt worden fei. Denn wenn ber Oberrichter nicht 
in pejus veforpiren, d. 5. die inepte Klage auf Appellation bes 
Klägers abweifen wolle, fo müffe er einen inepten (ten Klags 
anſpruch nicht begründenden) Beweisfag vorfchreiben, mobur er 
erft dem Beklagten eine Beſchwerde zufügen würbe, welche in ber 
erften Entfcheidung nicht gelegen geweien, da die Auflage eines 
zwar relevanten, aber nicht erbringbaren Beweiſes dem Beflagten 
Teinen Schaden hätte bringen können. Man bente fih ferner: 
es lage Jemand aus einer ordentlichen Berjährung mit Bes 
hauptung eines Beſitzes, der überhaupt gar nicht zur DVerjähs 
zung qualifickrt fei, und der Michter erkenne, nun auf Beweis 
einer auferordentlihen Verjährung. Auch in biefem Kalle 
Tönne der Kläger nicht bei dem Oberrichter darüber Beſchwerde 
führen, daß die Beweisauflage ‚nicht auf die ordentliche Bere 
jährung befchränft worden fei, weil einzelne Unrichtigfeiten, 
welche von einem und demfelben Ganzen umſchloſſen feien, in 
dem Ganzen untergingen, weßhalb auch eine überhaupt zu gün— 
fige Veweisauflage für den einen Theil die etwa in untere 
geordneten Beziehungen darin enthaltenen rechtswidrigen Bes 
läftigungen eben wegen ber Totalbegünftigung abforbire. — 
Anders verhalte es ſich bei abgefonderten Puncten. Dabei 
Zönnten natürlich bie Grunbfäße von majus und minus nicht 
plaßgreifend fein, und es müſſe daher derjenige, welcher ſich bei 
einer ihm nachtheiligen und rechtöwibrigen Entfcheidung über einen 
in bie gegnerifche Rechtöverfolgung nicht unmittelbar eingrei— 
fenden Ihatumftand beruhige, ſich felbft zufchreiben, wenn der 
Oberrichter nachher bei Beurtheilung einer Beſchwerde von Seiten 
der Gegenparthei auf ein folches mögliches Bertheidigungsmoment 
wegen des eingetretenen formellen Rechts feine Rüdfiht nehme. 
So 3. 2. laſſe es ſich denken, daß ber Unterrichter eine Klage 
verwerfe und zugleich eine dagegen vorgebrachte Einrede für unbe 
gründet erfläre. Betuhige ſich der Beklagte bei der Verwerfung 
feiner Einzebe, fo handle er unvorfichtig, weil es ja möglich fei, 
daß der Oberrichter auf Berufung des Klägers bie Klage für be: 
gründet erklären müffe, in welchem Falle der Beklagte von feiner 
Ginzeve, wäre fie auch begründet, ald vechtöfräftig verworfen 
keinen Gebrauch mehr machen könne, der Oberrichter daher durch 
daß .eingetretene formelle Recht zu einer jonft nicht zu rechtfertigen» 
den Verurtheilung des Beklagten gendthigt ſei. Diefer Fall fei 
aber von dem vorliegenden darum weſentlich verſchieden, weil hier 
bie Angriffs- und Vertheidigungs= Mittel in einander ein— 
sriffen und ein Ganzes bildeten. — Nach diefen Betrachtungen 
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Hätte die Berufung de Klägers in zweiter Inflanz verworfen 
werben follen, weil ihn das Untergericht dadurch, daß es nicht ben 
Beweis eines Rechts an ber ftreitigen Stelle gefordert, im Alle 
gemeinen ſchon zu fehr begünftigt Habe. Es müſſe daher 
in Bolge der Oberappellation des Klägers nicht blos das Erfennt- 
niß der zweiten Inſtanz, welches demfelben durch feine Reform. in 
pejus einen ungerechtfertigten Beweis aufgebürbet Habe, aufgehoben, 
fonbern gleichzeitig fo erfannt werden, wie von dem vorigen Riche 
ter Hätte erfannt werben follen, d. 5. es müffe die bei dem Bericht 
weiter. Inftang erhobene Beſchwerde gegen das untergerichtliche 
Erfenntnig verworfen werden, in Folge deſſen diefes Erfenntniß 
wieder in Kraft trete. 

Entſchieden im 3. 1853. z. N. 9. 14. in ©. Krailing 
gegen Pflaum zu Hartenrod,) 


5. 


Kiguidations = Verfahren. Verbindlichkeiten des Mandatars. 
Compenſation zwifchen Verluft und Gewinn bei dem Betriebe 
eines Bergiwerkes, 


A. war vechtöfräftig verurtheilt worden, dem B. ein in deſſen 
Auftrag erworbenes Bergwerk herauszugeben, und bemfelben alle 
durch die biöherige Nichterfüllung feines Auftrages erwachſenen 
Schäden nad) vorgängiger Beftftellung in einem Liquidationsver— 
fahren zu grfegen. A. ftellte nun, nachdem fi ergeben hatte, 
daß B. während bes Mechtöftreites das Bergwerk veräußert hatte, 
eine genaue Berechnung über ben von bem Zeitpunfte des Erz 
werbes an, vom März 1845 bis Ende 1846 aus dem Bergwerke 
durch B. gezogenen Gewinn auf und verlangte biefen im Betrage 
von 39,070 Rthlr. B. behauptete, es fei eine folge Schabens— 
berehnung, melde fih nur auf eine einzelne beftimmte Periode 
des Bergwerksbetriebes befchränfe, unzuläfftg, indem das etwa gün— 
fige Srgebnig des Gejchäfts- Betriebes während jenes Zeitab- 
fihnittes die Grundlage ber Entfhädigung, feldft nur für biejen 
Zeitraum, nicht bilden könne, vielmehr müſſe das Refultat des 
ganzen Gefchäftäbetriebes, wenigftens dasjenige von einer langen 
Reine von Jahren in Betracht gezogen und Gewinn und Berluft 

"gegen einander verglichen werden. Auch würde A., dem bie er= 
forberlichen technifchen Kenntniffe und Geldmittel abgegangen, ven 
fraglichen Gewinn nicht erzielt haben, könne ihn alfo nicht heraus— 
erlangen. Endlich würde bem Kläger als Ausländer die Con— 
eeffton zum Betriebe des Bergwerfes nicht ertheilt worden fein, 
derſelbe hätte alfo den fr. Gewinn in keinem Balle machen können. 
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Bei der Beurtheilung ber Sache ging man davon aus, daß 
ber Mandatar perbunden fel, ben für ten Mandanten erworbenen 
@egenftand nebft allem Nugungs » Ertrag, mach Abzug der auf 
biefen verwendeten Koften, heraußzugeben, daß der Beflg des Berg⸗ 
werfes von der Zeit ber derweigerten Herausgabe befielben Fin 
widerrechtficher geweſen fel, und baher Fein Grund vorliege, weß⸗ 
halb dem Kläger verwehrt fein folle, vprläufig nur einen Theil 
feineg Schadens + Anfpruces geltend zu machen. Der von dem 
Bellagten gemachte Gewinn, wenn er auch durch beffen Geſchick⸗ 
lichkeit herbeigeführt worden fein follte, bilde jedenfalls einen dem 
Kläger zugefügten Schaden, beffen Erfag biefem gebühre und ganz 
allgemein, ohne Rückſicht auf fuhjective Befähigung des das Bergs 
wert Betreibenden,, zugeiprochen worben fel. Der Einwand, baf 
bem A. bie Conceſſion zum Betriebe des Bergwerkes nicht wärte 
ertheilt worben fein, gehöre nicht in das Riquidationsverfahren, 
welches fich aflein auf bie möglichft genaue Feſtſtellung des Streit- 
Gegenftandes beſchränke, fih nur ausnahmsweiſe an eine vechts- 
Träftige Entſcheidung als Bortfegung bes Executiond: Verfahrens 
anfehne, und daher nicht als neues Verfahren erfcheine, wenngleich 
in bdemfelben, wie in bein fummarifchen Verfahren überhaupt, zu 
welchem es zu rechnen fei, ein Beweiserfenntnig und Beweisver— 
fahren nicht abgefhnitten werben dürfe. Dem Kläger wurbe bier 
nad ber Beweis auferlegt, daß ber Gewinn dus dem fraglichen 
Bergwerke während der herworgehobenen Periode bie angegebene 
Groͤße erreicht habe, 

Urtheif des OAG. zu Darınfladt vom 21..Ortober 1854. 
ad num. 234, K, 


6. 


Ueber das Erfbrderniß der gewwinnfüchtigen Abficht Canimus 
lucri faciendi) beim Diebftahl, insbefondere nad) dem 
Großh. Heſſiſchen Strafgeſetzbuch. 


Der Artikel 354. bes Großh. Heſſiſchen Strafgefetzbuchs 

beftimmt ben Begriff des FE sh ' heſcebuch 

Wer von einer fremden beweglichen Sache ohne Einwilligung 

des Gigenthümers ober Inhabers, jedoch ohne Gewalt an 

einer Verſon, Beſitz ergreift, um biefelbe vehtöwidrig zu 
‚gewinnen, macht fid des Diebftahle ſchuldig. 

Bor Kurzem Fam in einem Unterfnhungdfafle bie Frage zur 
gerichtlichen Gntfheibung, in weichem Sinne bie Abſicht, eine 
frembe Sache rechtswidrig zu gewinnen, aufzufaflen fi. 

Ein gewiſſer B. zu M. Hatte Heugrns vom Fiefus um 
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eine beſtimmte Summe erfteigert. Bei der Berfteigerung war unter 
anberm ausbedungen worden, daß das Heugras binnen acht Tagen 
abgeholt werden müſſe, indem fonft das Rentamt berechtigt fei, 
anderweit über das erfteigerte Object zu verfügen, oder baffelbe 
. auf des Steigererd Gefahr und Koften alsbald zu verwerthen, 
und aus dem Erlös den Steigſchilling zu berichtigen. Der Steis 
gerer hielt indeſſen dieſe Bedingung nicht ein, weßhalb das Heugras 
anderweitig wieder, und zwar um einen niebern Preis wie früher, 
verfteigert wurde. Nun erfchien der frühere Steigerer bei bem 
Rentamt, um das Heugras zu bezahlen und ſich die Crmächtigung, 
daffelbe abholen zu dürfen, zu ermwirfen. Das Rentamt wollte 
Anfangs nur ten Wenigererlös, nicht aber ben ganzen Kaufpreis 
abnehmen, that biefes jeboch zufegt, indem es aber dem W. aus- 
drüdlih bemerkte, daß ber exfteigerte Gegenftand nur dann von 
ihm abgeholt werden bürfe, wenn er mit dem neuen Steigerer ſich 
deßhalb vereinigen mwürbe. W. fuchte fih nun auch mit jenem 
abzufinden, aber ohne Erfolg. Nichts deftoweniger holte W. das 
fragiche Heugras ab. Die Sache fam nun zur Unterfuchung, bei 
dem Landgerichte ©., und verurtheilte daſſelbe den W. wegen Eleis 
nen Diebſtahls zu einer Gefängnißftrafe. Diefes Urtheil ward 
“nun auf ergriffene Berufung von dem Hofgerichte zu Darmftabt, 
als dem Gerichte zweiter Inftanz, beftätigt. Das Hofgericht ging 
bei feiner Entfeheidvung bavon aus, baß ber Angefchuldigte eine 
ftemde — ihm nicht mehr gehörige — Sache ohne bie hierzu 
nörhige Ermächtigung bes Berechtigten, und zwar mit dem Bes 
mwußtfein, daß ihm fein Recht an jener Sache zuftehe, und daß 
es an ber hierzu erforberlichen Ermächtigung fehle, alfo rechts— 
widrig ſich zugeeignet habe, und daß hiernach ber Thatbeſtand 
des Diebſtahls wolftändig vorliege. — Der Angeſchuldigte ergriff 
. gegen das Kofgerichtliche Urteil die Nichtigkeitsbeſchwerde an das 
Dberappellationsgericht zu Darmftadt, indem ex auszuführen fuchte, 
daß es an tem zum Begriffe des Diebſtahls erforderlichen animus 
lucri faciendi fehle. Der höchſte Gerichtshof erachtete bie erhos 
bene Beſchwerde auch für begrlindet, und ſprach den Angefchuls 
digten von aller Strafe — nicht aber von den Unterſuchungs— 
often — frei. Hierbei ward davon ausgegangen, daß es im vors 
egenden Balle an ver Habfüchtigen diebifchen Abſicht gefehlt 
Habe, und auch bei dem Angeſchuldigten nach feinen Aeuferungen 
gegen ben neuen Steigerer und der ganz offenen Wegnahme des 
Heugraſes, der Glaube wohl unterftellt werben könne, daß ihm 
der Bebeutung des Rentamts ungeachtet nach erfolgter Bezahlung 
des Steigſchillings noch fortwährend Anfprühe an dem erſtei— 
gerten Gegenſtande zugeftanden hätten. — Zugleich warb ſich zum 
Belege dieſer Anficht auf Henke, Handbuch des Criminalrechts 
1. p. 412 fgg.. fowie auf den bei ber Vorlage des Entwurfs 
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bes Großh. Gef. Strafgeſetzbuchs erflatteten Ausſchußbericht der 
beiden (andftändifchen Kammern, ©. 515. lit. c., berufen ®). 

(Entfheidung des Oberappellationägerichts zu Darmflabt 
som 17. November 1854.) . 


u 7. 
Ueber den Einfluß. des Griminalurtheild auf_den Civilpunkt. 


1. Auf Grund eines Ausſpruchs von Geſchwornen und bes 
darauf ergangenen Urtheils bes Affifenhofs, wodurch ein gewiſſer 
$. ©. zu impfen ber Brandftiftung für ſchulbig erflärt und 
bezw. angemefjen beftraft wurbe, war von ber Brandaffecurationds 
Faffe gegen den Branbftifter eine Entfchäbigung in Anfpruch ges 
nommen worden und in bem Hierdurch veranlaßten Prozeſſe bie 
Gontroverfe zur, Erörterung gefommen: ob ein Griminalurtheit 
aud für den Givifrichter maßgebend fei? In ben beiden unteren 
Inſtanzen wurde die Frage verſchieden beantwortet, in der oberften 
Inſtanz (DAG. zu Darmftadt) aber biefelbe verneint, und 
zwar aus folgenden Gründen: 

Nah unferen Gefegen kann eine Thatfache nur dann als 
wahr angenommen werben, wenn fle entweber eingeräumt ift, oder 
eine praesumlio juris et de jure für fi hat, ober auf Notgrietät 


— 


6) Der Auoſchußbericht ſcheint hier von dem Gedanken auszugehen, 
, daß ver Ausprud gewinnen foviel fagen wolle, als Gewinn aus 
der Sache zieben, daß hier der Wille der Zuelgnung einer fremden 
Sache ohne Einwilligung des Berechtigten nicht genüge, daß vielmehr 
mod) die Abficht der Vermögensvermehrung , der Bereicherung durch 
die Zueignung, welde durch den animus Jucri faciendi, durch die 
Abfiht der dechtswidrigen Gewinnung ausgebrüdt werbe, hinzufoms 
men müfle, wenn auch das weitere Motiv für eine folde Abficht 
gleichgültig fei, und mityin auch der ale Dieb behandelt werben müfle, 
welcher durch eine ſolche versicherung einem andern Vortheile zus 
fließen Lafen wolle. Der Ausfußbericht nimmt hiernah and feir 
nen Diebflapl 5. 3. in dem Falle an, wenn jemand in der Abficht 
eine fremde Sache ſich zueignet, um fich hierdur für eine Schuld 
bezahlt zu machen. Im Widerfprudy mit dieſer Anſicht hat indeffen 
das Hofgericht zu Darmfladt bei der Unterfclagung, welche buch in 
Bezug auf die Erforderniſſe der verbrecherifhen Äbficht mit dem 
Diebftahl gleichen Schritt Häft, den Orunvfag äusgefproden, daß 
auch der einer Unterfclagung fich fehuldig mache, welder eine ihm 
anvertraute Sache veräußert, um ſich hierdurch wegen einer Forderung 
augen den, welcher jene Sache anvertraut hatte, bezahlt zu machen. — 
Die Lehrbücher des Criminaltechts drüden fd über die Bedeutung 
des animus lucri faciendi meift nicht mit der erforderlihen Klar⸗ 
heit und Beflimmtheit aus, vgl. namentlich über dieſen Bunct Birne 
baum, Archiv für Criminalrecht. Nene Folge. Jahrg. 1843. Abh. iĩ. 
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beruht, ober enblich vermöge binbender Rechtökraft als unumftößlich 
erſcheint. Gin Griminalurtgeil fällt unter feine diefer Alternativen, 
namentlich begründet ein ſoiches nicht eine Notorietät, wie fle ©. 
Grolman (Theorie des gerichtlichen Verfahrens in bürgerlichen 
NRechtöftreitigkeiten $. 82 b) richtig bezeichnet, ober eine Rechtskraft 
für ben Givilpunft, ba bie weſentlichen Erforderniſſe einer ſolchen 
fehlen. Es Hat vielmehr ein Straferfenntnig nur die Gigenfchaft 
eines Beweismitteld, und zwar ift es als Urkunde zu betrachten 
amd nad ber Natur eines Zeugniffes zu beurtheilen (vergl, 
Gönner Sanbbud des Proz. Bd. 2. Abh. XLVI. $. 17. insbef. 
Nr. 3), wonach nur feftfleht, daß die That von dem Strafrichter 
für erwiefen angefehen worben und Beftrafung erfolgt fei, weiter 
jedoch das Erkenntniß als referens sine relato, d. h. ohne bie 
Beweiögründe, für ben über ben Civilanſpruch zu erkennen berus 
fenen Eivilrichter von keinem juriftifchen Werthe ift, was überhaupt 
von Zeugniffen gift, melde flatt ber Mittheilung von Thatſachen 
ſich urtheilend ausfprechen. Läßt fih von dem rechtöverflän- 
digen Richter wenigftend erwarten, baß fein Strafurtheil auf- 
die nämlichen Beweismittel geftügt ift, melde im Givilverfahren 
Geltung haben, fo beruhen doch Wahrfprühe von Gefhwors 
nen auf einer von dem Givilbemeis ganz verſchiedenen Grundlage, 
und es kann daher am wenigften ein Urteil des Aſſiſenhofs für 
den Civilrichter präjubicirend fein. Selbſt bie Behauptung, daß 
die |. g. eriminale Wahrheit immer die objectiv richtigfte fei, kann 
nicht unbedingt als wahr gelten, ba ber auch bei dem rechtsver⸗ 
fändigen Richter geltende Indicienbeweis unb bie häufige Feſt- 
ftellung des objectiven Thatbeftantes eines Verbrechens durch den 
blofen Ein des DVerlegten feine völlig ſichere Garantie für vie 
Wahrheit barbietet. 

(Gnefheitung vom 4. März 1854. 3. N. U. 286. v. 1853 
in ©. 3. Gbtz v. Wimpfen gegen die Brandaſſecurationstaſſe). 


II. €. P. war eines Morbverſuchs gegen bie L. angeklagt, 
der That dur die Geſchwornen für überführt erklärt und bes— 
Halb in eine 16 jährige Zuchthausftrafe verurtheilt worden. Die 
2, welche durch einen Halsſchnitt ſchwer verlegt worden war, ers 
505 mit Rückſicht auf jenes Straferfenntnig eine Entſchädigungs- 
tage gegen P., der, wie er vor ben Geſchwornen beharrlid feine 
Unſchuld betheuert Hatte, auch im Civilverfahren jede Verbinvlichkeit 
zu einer Gntfhädigung ber „Klägerin in Abrede flellte, und es 
fragte ſich nun, ob die Thatfache felbft, nachtem im Strafverfahren 
die Schuld bes Beklagten für völlig erwiefen angefehen und auf 
bie dortige Beweisführung ein Strafurtheil gegründet worden war, 
für den Eiviltichter noch eines Beweiſes bedürfe? Kür bie Ber 
jahung ber Frage war von bem Anwalt ber Klägerin namentlich 
angeführt worden: Die Entfheibung des Clvilrichters begründe 


154  Bemerfenswerthe Entſcheidungen oberer Gerichte 


nur relative Wahrheit, und es entſtehe daraus nur formelles 
Recht, welches über die freitenden Theile nicht hinaus reiche: ein 
Griminalurtheil erzeuge aber pofitive, materielle Wahrheit, 
weil hier ber Richter felbftftändig bie Thatfachen, welche den That 
beftand des angefchulvigten Verbrechens bildeten, unterfuche und in 
Gewißheit fee. Das Straferkenntniß ftelle baher fe, daß ber 
Angefhuldigte in Wahrheit das Verbrechen begangen habe, und 
müffe darum von Jedem im Staat anerkannt werden. So wie aber 
Begebenheiten, welche auf einer wahren Notorietät berubten, nicht 
bewiefen zu werben brauchten, und, gleich praesumliones juris eb 
de jure, für unumftößlihe Wahrheit gölten, fo bebürfe aud in 
Folge der Exiſtenz des Straferkenntniſſes das durch daſſelbe con= 
flatirte Verbrechen Feines befonderen Nachweifes vor dem Givil- 
richter, vor welchem Schadenderfaganfprüche auf Grund deſſelben 
verfolgt würden. ” 

In der oberften Inſtanz (OAG. in Darmflabt) wurde 
erkannt, daß bad Griminalurtheil nicht maßgebend für ben Givil- 
richter fel, fondern daß biefem die das Fundament der Entfchä- 
digungsklage bildenden Thatfachen beſonders erwiefen werben müßten. 
Für diefen Ausfprud wurde im Allgemeinen auf die Entfeheibungss 
gründe in ber unter I. erwähnten Sache Bezug genommen und 
Daneben noch weiter Folgendes ausgeführt: 

Man muß zwar zugeben, ba der Eriminalrichter die Pflicht 
hat, von Amts wegen für Ermittlung der Wahrheit thätig zu 
fein, während ver Givilrichter in Beziehung auf die Herbeiſchaffung 

. ber nöthigen Beweiſe an bie Anträge ber Parthei gebunden if, 
Allein dadurch wird das, was durch das Strafverfahren fefgeftellt 
worten, noch nicht zur abfoluten Wahrheit, welcher allein allge 
meine Anerkennung gebührt. Obgleih einem Straferfenntuiß 
allerdings eine erſchöpfende Unterfuchung vorausgehen muß, fo 

‚ läßt ich bocdh nicht behaupten, daß die durch ein folches Erkennt⸗ 
niß für bemiefen anerkannten Tharfachen e8 auch für den Eivil- 
richter fein müffen, weil das Eriminalurtheil als folches für biefen 
fein gefegliches Bewelsmittel ift, wenn es ſich auch legislativ em- 
pfiehlt, eine ſolche Beweiskraft bem, Straferkenntnig beizulegen. 
Nach römifhem Recht war freilich ber Griminafrichter auch zur 
Aburtheilung ber: durch das Verbrechen etwa begründeten Civil⸗ 
anſprüche zuftändig, und es konnte berfelbe in einem und bemfelben 
Urtheil über Beides, über den Criminal- wie über den Civilpunkt, 
erkennen (fr. 4. 6. 4. D. fin. reg. 10, 1. — c. 1. C. de ok 
rect. prov. 1, 40. — c. 3. C. de ord. jud. 3, 8); auch der 
Art. 198. der CCC. enthält dieſelbe Beſtiiumung, und zwar läßt 
ſich behaupten, daß dieſer Art. von jeder Eniſchädigung eines 
durch das Verbrechen Verlehten verftanden werden muß, worüber — 
jedoch nur auf Verlangen des Beſchädigten — zu erfennen bie 
Befugniß des Criminalrichters, auch fonft in Civilſachen Recht 
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zu fprechen, nicht erforderlich if. Allein jene Beftimmung des 
tömifchen Rechts und des Art. 198. der GEE. Hat ihren Grund 
In ber damaligen Gleichheit des Criminal- und Civil» Beweifes, 
und man fann daher nicht ben allgemeinen Gap darin ausges 
ſprochen finden, daß berfelbe Beweis, welcher dem Criminalrichter 
genügend erfbeine, eine Strafe zu erkennen, auch ‚für den Givils 
tichter zur Annahme einer Entſchaͤdigungsverbindlichkeit hinreichend 
fein müfle. Nach Aufhebung jener Gleichheit des Eriminal= und 
Eivil : Beweifes kann das Erkenntniß über den Entſchädigungsan— 
fpru nicht mehr durch die Beweisführung in ber Griminalfache, 
bezw. das in berfelben gefällte Urteil beftimmt werben. In Cri— 
minalfahen läßt man jetzt Indicien-Beweis zu, ja es genügt ins— 
befondere bei Geſchwornen bie ohne Angabe von ©ründen auds 
gefprochene innerfte Weberzeugung von ber Schuld des Angeklagten 
zu deſſen Verurtheilung. Anders im Civilverfahren, in welchem 
eine auf beftimmten Regeln beruhende Beweisführung gilt. Mag 
- enblih auch c. 4. C. de erd. jud. 3, 8. die Griminalfache ald 
causa major bezeichnen und ausſprechen, daß biefelbe der Civil— 
fahe als ber causa minor mit Recht vorgezogen werde, fo folgt 
doch daraus nicht die Abhängigkeit der Civil: von der Eriminals 
fache, bezw. die Geltung des Straferfenntniffes auch für den Givil- 
punkt (f. Glück, Band. Gomment. Bd. VI. & 522—526. — 
Pland Mehrheit der Mecröftreitigfeiten S. 235—238), und 
ebenfowenig ift der Art. 198. ber EEE. “in dem Sinne aufzu⸗ 
faffen, als fei ber Ausfpruh zur Verbindlichkeit ber Zurückgabe 
oder Erfagleiftung nur als ein Anhang des Straferfenntniffes zu 
betrachten, bie ſich bei ber Verurtheilung in der Gauptfahe von 
ſelbſt verficher). © 


*) Nach einer Mittheilung Seufferts in beffen Ardiv der Ents 
fcheidungen ıc. Bd. Vi. Nr. 272. hat au das DAG. zu Münden 
in einem Erk. vom 10. Sept. 1852. angenommen , die Beweiskraft 
Brafgerichtliher Erfenntniffe im Sioirogefe hänge auch je nd 
von der Boransfegung ab, daß jenes Erfenntniß auf ſolche Beweiſe 

jegründet fei, welde auch im Givilprozefie zuläfig find; daß ber 
Civilrichter demzufolge nicht nur berechtigt, fondern fogar verpflichtet 
fei, zu erwägen, ob durch bie im Unterfucungsprogefie erhobenen Bes 
weismittel und Beweisgründe auch in civilrechtliyer Beziehung nad 
den desfalld geltenden Beweisregeln die zu beweifende Thatfache in 
rechtliche Gewißheit gefegt worden. Es gründet fi indefien jene 

Entfdeidung auf Tpl. I. des SiGB. Art. 9, wonach ein ſitafrecht⸗ 

liches @rfenntniß, wenn baffelbe eine Trage entfceivet, welde der 

Eniſcheidung einer Civilſache präjubicite, nur unter der Vor— 

auesfegung die Kraft eines volfommenen Beweifes auch bezüglich 

des Giviipunctes haben fol, wenn es auf ſolche Beweiſe gegründet 
ift,, welche and im Givilprozeffe zuläffig find. Die bemerfte Ents 
fcpeivung wird allerdings durd jene Vorfchrift für fid allein ſchon 
gerechifertigt, wenn man ihr die Deutung gibt: „vorausgefegt, daß 
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Der Widerruf eines: von dem Sachwalter abgelegten 
Geftändniffes findet nach dem Urtheile nicht Statt. Die 
Reftitution wegen des Verſehens eines Anwaltes in der 
Begründung der Mage wird durd die Möglichkeit der 
Erhebung einer neuen Klage ausgeſchloſſen *) 


Die Gemeiude Lampertheim lagte gegen den Gemeinderat 





das Strafurtheil auf folde Beweife und Bemweisregeln, d.i. 
BVorfhriften ihrer Würdigung gegründet iR, welche auch im Givile 
vrogefle zuläffig find, und überdies voransgefegt, daß fie mit dem 
Zörmlidpfeiten erhoben find, welde fih au im Givilprocefe 
"vorgezeichnet finden“ In einem in den Blättern für Nett: 
anmwendung zunächf in Bayern, 1855. Nr.8. uud 9, fi fins 
denden, fehr lebendig und mit Schwung geihriebenen Auffag. weldyer 
die Anficht vertritt, daß eine Thatfache, welche durch ein tedytäfräfs 
tiges Strafurtheil als gewiß feſtgeſtelit fei, auch für das Givilver- 
fahren über die davon abhängigen privatrechtlihen Puncte ſowohl 
für, als wider den Beichuldigten als vollkommen erwielen gelten 
müſſe, die entgegengefegte Auficht aber als „gelehrte Reacıion gegen 
“die vulgäre Weisheit des Wahrfprude", als „empörten Gifer gegen 
das Gindringen einer fo ſchmuck⸗ und funfllofen Schöpfung, welche 
den Ruin aller @elehrfamfeit droht“, bezeichnen zu fönnen glaubt, 
wird indeffen in Bezug auf jenen Art. 9. ausgeführt, daß der wahre 
und vernünftige Gevanfe des Gefetzgebers nur darin ruhen Fönnes 
die Abweibungen zwifhen Civil» und Griminalprozeß in den For⸗ 
men für die Erhebung der Veweife und in ven Regeln für die Wür- 
digung ihrer Ergebniſſe follen bei der inneren Rechtsgemeinſchaft 
beider Anftalten nicht bedeutend genng fein, um in den Wirfungen 


eine lange Scheidewand geiisen den beiverlei Berfahrungsarten fort: _ 


beflehen zu lafien; ihre rmittelungen follen gempinfcaftlih werben, 
wie bie Urfunden beiver Theile im nämlichen Progefle ; was das 
eine Geridt einmal als wahr gefunden, ſoll das andere Gericht 
nicht wieder als jalſch verwerfen dürfen. @8 werden dort anch einige 
Erfenntniffe des OAG. zu München mitgetheilt, welche von einem 
anderen Gefichtepunfte als das oben erwähnte yon 1852 ausgehen. 
Eine Eutfcheivung , welche anerfennt, daß bie ftrafrichterliche Bes 
ſtellung der Schuldfrage den Givifrichter binde, jedoch diefen Gag 
in der Anwendung theilweife mobifieirt , findet fi in Seuffert 
Archiv Dv. VII. Nr. 96. — Uebrigens hat Zimmermann in 
einem zweiten Auffaß die Anficht, daß der Givilrichter an den Aus 
ſpruch des Griminalrichters gebunden fei (in der Zeitſchrift für Eivils 
recht und Broz. N. 8. Bd. 12. Nr. VAN.) zu rechtfertigen unters 
nommen. Wiederholt muß aber gegen Zimmermann behauptet wers 
den, daß die Fälle, in welchen mit der Exiſtenz des Straferfennts 
niſſes civilrechtlihe Folgen verbunden find, feinen Schluß anf alls 
gemeine Geltung des Strafurtheils auch für den Givilrichter zulaflen, 
und daß namentlich die Veruriheilung eines Ehegatten zu einer bes 
deutenden peinlichen Strafe darum Grundlage einer Klage auf Ebes 
ſcheidung fein kann, weil in Folge der Grecution des Gtraferfennts 
\ niffes der Zweck der Ehe nicht erreicht werden kaun. 
*) Don Hern Adv. Buhr in Darmfadt mitgerheilt, 
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Hamm unter Anverm auf Erfah eines Schadens, welcher ihr da— 
durch zugefügt worden, baf ber Beklagte die Sohle und Boͤſchung 
eines |. 9. Bachgrabens, inſoweit ex durch ihr (der Gemeinde) 
Eigenthun ziehe, ausgetorft habe. In der Erklärung ward biefe 
Thatſache in Abrede geftellt, und fchließlich, nachdem die Sache in 
3. Inftanz gelangt war, auf Beweis für bie Flagende Gemeinde 
des Austorfend des f. g. Bachgrabens, infoweit er durch ihr, ver 
Klägerin, Eigenthum ziehe, erkannt. 

In ber Beweisantretung bemerkte ber Elägerifche Anwalt, es 
fei aus Verſehen und Ueberfehen der Inftruftion von ihm das 
Audtorfen des Bachgrabens irrihümlich dahin angegeben worden, 
daß ſolches, inſoweit als es durch ber Klägerin Eigenthum ziehe, 
geſchehen fei;- flatt deſſen Hätte es nach feiner Inftruktion heißen 
möffen, inſoweit e8 durch bes Bell. Eigentum ziehe. Die Ge— 
meinde wiffe von dieſem DVerfehen nichts; jedenfalis fei fle berech— 
tigt, baffelbe innerhalb 3 Tagen von erlangter Wiflenfchaft zu 
widerrufen, bie bier noch gar nicht in Lauf getreten feien, und 
eventuell auch gegen dieſes Verſehen ihred Anwalts Reſtitution zu 
verlangen ; beide Rechte nehme ver Anwalt ber Bemeinde in Anſpruch. 

Beide, das primäre, wie das eventuelle Geſuch, wurben in 
qweiter und dritter Inftanz verworfen. Als Gründe ber letzteren 
dürfen wir aus ben nicht miteinander übereinflimmenden Votis 
deö Re⸗ und Gorreferenden Folgendes entnehmen: 

1) Das Widerrufsrecht ber Parthei bezüglich bes von Ihrem 
Anwalte Zugeftandenen innerhalb drei Tagen nach erlangter Wiſ— 
fenfchaft von dem Zugeftänpniffe Fönne nur im Laufe der Ber- 
bandlungen,. nicht nach erlaflenem rechtsträftigen Erkenntniſſe, 
welches hier vorliege, geltend gemacht werben: 

€. 3. C. de errore advocal. 

2) Die Reftit. müffe verfagt werben, weil bie Klägerin jetzt 
einen anderen Klaggegenftand ald den früher bezeicgneten verfolge; 
hierüber müfle ber Beklagte von Neuem gehört, und fo werde in 
das bereits weit vorgerücte Verfahren ein ganz neuer Prozeßge— 
genftand hereingetragen werben. In biefem Verfahren fei daher 
das Verfehen nicht zu heiten, die Gemeinde könne und müffe eine 
neue Klage anftellen, wodurch fe zu ihrem vollen Rechte ges 
lange; ſie fei als nicht lädirt zu betrachten und eine Reftitution 
Tonne ihr deßhalb micht ertheilt werben. Weberbies fei: 

3) die Reftitution auf Grund bed Verfäumniffes oder eines 
Verſehens eines Öffentlichen Anwalts, abgefehen von einer hier 
nicht fraglichen Modification, nach ber conftanten feftzuhaltenden 
Vraxis *), beſchrankt auf ſolche in forma libus; das vorliegende 





*) Ueber diefe Praris rn Archiv für praft, Rechtowiſſenſchaft Bd. 1. 
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fei ein ſolches nicht, vielmehr in malerialibus. Um biefes gu re— 
variren, bleibe der verlegten Parthei im Allgemeinen nur bie Res 
greßklage gegen ihren Öffentlichen Auwalt. 


Miscellen 


1. 


Competenz bei Vevormundung von Minnorennen, deren 
Eltern an verſchiedenen Orten ſtarben. 


Gin öffentlicher Anwalt (v. B), welcher als Abvocat und 
Brocurator bei bem Großherzoglich Hefflfhen Hofgericht der Pros 
vinz Oberheffen in Gießen feinen Wohnftg hatte, trat als Kams 
merrath im bie Dienfte eines ablichen Gerichtsherrn und zog mit 
feiner Famille nach L. über, ließ fich jedoch nicht als Anmalt vers 
abfehieven, fondern nur auf fo fange in biefer Eigenfchaft beurs 
Tauben, bis er bie vorbehaltene Brflärung Über die definitive es 
bernahme jener Dienftftelle abgegeben haben würde. @he eine ſolche 
erfolgt war, ftarb der bisherige Anwalt; feine Wittwe verlegte aber 
mit ihren Kindern ihren Wohnftg in bie Provinz Starkenburg, 
und zwar nach Darmflabt, wo fie nach einiger Zeit mit Hinter 
laſſung einigew noch nicht großjährigen Kinder ſtarb. Es fragte 
fih nun, welches Gericht das zuſtaͤndige Vormundſchaftsgericht 
ſei? — ob dasjenige zu L., das zu G. ober das Gericht zu D.? 
Da bie betreffenden unteren, ſowie bie Mittelgerichte verfchiebener 
Anfiht hierüber waren, fo gelangte die Sache zur Entſcheidung 
des Competenz:Gonflictes an das OA®. zu Darmftabt, welches 
ſich dahin ausſprach: „Da nach beutfchrechtlichen Grundfägen ans 
zunehmen tft, daß die Ehefrau fofort mit dem Ableben ihres Manz 
nes fowohl in Beziehung auf bie Erziehung ber mit demfelben 
erzeugten noch minderjährigen Kinder, ald auch in Beziehung auf 
die DBermögendverwaltung an defien Stelle trete, und daher in ber 
Uebernahme der befallfigen Rechte und Pflichten Seitens berfel- 
ben biejenige einer Vormundſchaft nicht erkannt werben kann ®), 





) Es war nämlich zur Begründung der Competenz der oberheſſiſchen 
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hieraus aber folgt, daß, abgefehen von dem Falle einer anderweiten 
BVerehlihung ber Wittwe, erſt mit beren Ableben das Bedürfniß 
der Bevormundung der von ihr hinterlafienen Minorennen eins 
tritt, da fobann als das zur Anorbnung der Vormundſchaft zus 

* Rändige Gericht tasjenige zu betrachten ift, bei welchem bie Mutter 
der zu Bevormundenden zur Zeit ihres Ablebens ihyen ordentlichen 
Gerihtöftand Hatte, fo haben wir, ba die Wittwe des Kammers 
vath8 von B. zu diefer Zeit ihr Domicil in Darmftadt Hatte unb 
der Juriöbiction des Stadtgerichts dafelbft unterworfen war, ben 
bezüglich ber Anordnung der Vormundſchaft über die minberjähs 
tigen Kinder berfelben vorliegenden Competenz⸗ Conflict dahin ents 
ſchieben, daß zu folder Anorbnung das gedachte Stadtgericht das 
eompetente Gericht fe." (Verfügung vom 21. Juni 1854. 3. 
R. A. 837.) 


2. 


Verpflichtung der Geiftlihen zur Zeugnißablage über die 
ihnen im Dienft gemachten Mittheilungen. 


Das Oberappellationdgericht in Darmftabt hat 
fh in einem an das KHofgericht in Gießen erlaffenen Refcripte 
vom 4. Oktober 18542) (4. N. A. 1053. in Unterf. gegen bie 
Ehefrau des C. B. von X. wegen GEhrenfräntung und Berleum- 
dung des H. B. von da) über obigen Gegenſtand folzendermaßen 
ausgefprochen : 

nenn wir au Im Allgemeinen anerkennen, daß, in anas 
loger Anwendung der in dem canoniſchen echt bezüglich der Un— 
verleglichkeit bed Beichtſiegels enthaltenen Vorſchriften und ber 
dadurch in Anfehung ber katholiſchen Priefter begründeten Aus— 
nahme von der Verbindlichkeit zur Zeugnifablage, auch der pro= 





Gerichte von dem Hoſgericht ber Provinz GStarfenburg geltend ger 
macht worden, daß das Derhältniß der Mutter zu ihren Kindern im 
Weſentlichen nur als ein vormundſchaftliches zu betrachten fei, fo 
daß alfo nah dem Tod derfelben die Bevormundung "der Kinder 
„nicht erſt beginne, fondern nyr ein Wechſel in der Perſon des Bors 
mundes eintrete, 

2) In dem Ball, welder zu dieſer Verfügung Beranlafjung gegeben 
hatte, war dem @eifllichen von einer Frau mitgethetlt worden, daß 
fi) ein gewiflee H. B. eine Gottesläfterung habe zu Schulden kom» 
men lafien. ®. hatte. als ihm von jener Anzeige Kunde gewordene 
gegen die Fran eine Anklage wegen Berläumpung erhoben, in Bolg, 
deren das Unterfuhungsgericht die Bernehmung des Geiftlihen für 
erforderlich hielt, gegen welche indeflen von dieſem, fowie von ber 
oberen Firchlichen Behörbe proteflirt, bezw. Beſchwerde geführt wurde. 
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teftantifche Geiſtliche nicht angehaften werben könne, über das ihm 
unter dem Siegel ber Amtöverfchwiegenheit Anvertraute gericht 
liches Zeugniß abzulegen, fo fönnen wir dieß doch nur innerhalb 
ber Bränge, welche die Geſetze ber von ihnen ftatuirten, aus dem 
Weſen ber Beichte hervorgegangenen Ausnahme gezogen haben, 
mithin, unb „zwar in Uebereinffimmung mit ber Doctrin — 
Mittermaier, Lehre vom Beweiſe in dem Strafproreffe S. 
310 fi, Glück, Erläuterung ber Band. Bb. XXI. ©. 174 ff. — 
nur in der Einfehränfung auf folhe dem Beiftlihen gemachte Mit- 
theilungen, welche ben Charakter ber Beichte an ſich tragen, mo 
aiſo dieſe Mitiheilungen zu dem Zwecke erfolgten, das Gewiſſen 
dedjenigen, ber ſich zu jolchen gebrungen fühlte, durch geiſtlichen 
Troſt zu beruhigen. Als Gegenftand einer unter dieſen Geſichts- 
punct fallenden Mittheilung kann felbftredend ‚nur das betrachtet 
werben, was der Mitiheilende als feine eigne Perfon, bezw. fein 
Gewiſſen, befaftend feinem Seelforger offenbart und anvertraut, 
keineswegs aber dasjenige, was derſelbe dem Geiftlihen in Ber 
ziehung auf das Verſchulben eines Dritten aus irgend welchem 
Motiv zu Hinterbringen fich veranlaßt gefehen hat. In Beziehung 
auf dieſes Leptere läßt ſich daher auf den Grund Hin, daß die 
Mittheilung unter bem Siegel ber geiftfihen Amtöverfchwiegenheit 
gefchehen fei, oder ber Geiſtliche fle als fo geſchehen betrachte, 
eine Befreiung biefes von der Zeugnißablage als in ben Geſetzen 
oder in der Amtöpflicht bes Beiftlichen begründet nicht anerfennen ®)", 


3) Das Hofgericht in Gie ßen Hatte vorher ausgefprohen. daß es 
einer eidlichen Beftärfung der Ausfage des Pfarrers nicht bebürfe, 
indem bei Zeugniffen ver @eiflichen, die auf amtlihe Wahrnehmuns 
gen fid) bezögen, nur eine Verſicherung auf Dienfpfidht erfordert 
werde, daß auch in ſolchen minder wichtigen Ballen, wie der vors 
liegende, ne blos fhriftlicye Ablegung des Zeugnifles für ger 
nügend zu erachten fei. 


VII. 


Ueber die Anwendbarkeit der Bellejanifchen weiblichen 
Uechtswohlthaten im Wechſelrecht und Wedhfelprocck*). 
Don 
verrn Auguft Weber zu Darmſtadt. 


8. 1. 


Die allgemeine Deutſche Wechſelordnung hat es nicht für 
nöthig erachtet, über die obige Frage eine ausdrückliche Beftim- 
mung zu geben. Wie fer aber- eine ſolche im Intereſſe einer 
einheitlichen Rechtſprechung zu wünfchen geweſen wäre, das hat’ 
ſchon jetzt die über jenen Punkt weit auseinandergehende Doctrin 
gezeigt. 

Selbſt die in dem Leipziger EonferenzProtocoll niedergelegte 
Motivirung jener Unterfaffung hat durch) ihre nicht hinlänglich 
[Harfe Faſſung vielleicht noch Dazu beigetragen, eine übereinftim- 
mende Löfung der Frage zu erſchweren. 

Während daher, mit unter Berufung auf jene Motive, 
einige und bis jetzt allerdings die meiften Ausfeger der A. D. 
W. O., wie Renaud.!) und Gelpde*), fo wie ſchon früher 


*) Diefe ſchon im Juli 1854 eingefandte Abhandlung. konnte wegen 
jetweiliger Anhäufung des Sioffs erſt jegt zum Abdruck gelangen. 
Die Red. 
1) Lehrh. des Wechielrehts. 1854. $. 79. \ 
2) in feiner Zeliſchrift für Handelsrecht, 1859, Heft 3. ©. 131. 197. 
Archiv für prast, Rechtowiſſenſchaft. TIL. 11 
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Thoͤle) die Geltendmachung der weiblichen Rechtswohlthaten 
(worunter hier ausſchließlich die geſetzlichen Interceſſionsbeſchrän⸗ 
kungen verſtanden werden) im Wechſelrecht und Wechſelproceß für 
völlig unſtatthaft erklären, glauben Andere mit der D. W. O. und 
dem Eonferenz- Protocol ebenfalls nicht im Widerſpruch zu ftehen, 
wenn fie, wie Souhay*), Purgold®), und namentlich, der 
ungenannte Berfaffer der meifterhaften „Allgemeinen Deut« 
ſchen Wechſelordnung mit Einleitung und Erläu— 
terungen“®) (Liebe) ſich für die rechtliche Anwendbarkeit 
- jener Beneficien mehr oder weniger unbedingt ausfpredhen und 
ihre proeeffunlifche Anwendbarkeit nur am die allgemeinen 
Vorausſetzungen für Einreden im Wechfelproceß binden. 

Die Deſterreichiſche Rechtſprechung ift durch die Aufhebung 
des SCtum Vellejanum im Art. 1349 des bürgerl. Geſetzbuchs 
eben fo wie die Zurisprudenz in den unter der Herrſchaft des 
Code Napoleon ftehenden Ländern hier aller Zweifel enthoben, 
aber auch die Preußiſchen Gerichte ſammt dem Obertribunale 
neigen ſich zu der zuerft angeführten Anfiht Hin”). Dagegen 
hat ſich das Hofgericht in Darmftadt — das höchſte Tribunal 
hat noch nicht Gelegenheit gehabt, die Trage zu entſcheiden — 
apiederholt für die Zuläffigkeit der fraglichen Einreden entfchieden, 


3) Handelsrecht 184%, Bd. H, 9. 154. 

4) in Reyfcher?s Zeitſchr. für deutſches Recht, Bd. XII. ©. 317, 

5) „Kann die Ehefrau gemeinrechtlich und Insbefondere Im Grohher⸗ 
zogthum Heffen gemeinſchaftlich mit ihrem @hemanne wechſelrechilich 
verpflichtet werden?“ in Giebenhaar un Tauch nih' Archiv für 
deuiſch. Wechſeltecht, Bo. IV. S. 102. Diefer Aufſatz (welcher mir erſt 
nach Beendigung ber vorliegenden Arbeit zugekommen if) hat ſich 
Übrigens, wie ſchon bie Ueberſchriſt zeigt,-die obige Trage nicht in 
ihrem ganzen Umfang, ſondern in her boppelten Beichrämfung auf 
Ehefrauen und auf gemeinfhaftliche Wecfelverpflihtun- 
gen geftellt. . 

6) Leipzig. Brockhaus. 1848, ©. 37. 

7) Gelydea.a. D. ©. 136 f. Plenarbeſchluß des Berliner Ober⸗ 
tribunale vom 21. Febr. 1853 (in Siebenhaar's Aria für 
deutfch. Wechſeltecht. Bd. Al. ©. 426. und IV..G, 199) 
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Auch die Bertheidiger der Zulaffigteit gehen aber wieder 
auseinander, wo es ſich um die procefſualiſche Stellung, 
namentlich um die Würdigung der Liquidität jener Einrede 
handelt wie das beſonders an einem fpäter zu erwähnenden 
Rechtsfalle gezeigt werben wird, 


$2 


So lange die Römifhen Dotalprivilegien in Deutfchland 
Geltung haben, fo lange bleibt es eine der natürlichften Sicher- 
ungsmaßregeln eines vorfihtigen Gläubigers, daß er für die 
Schuld des Ehemannes die Ehefrau in gültiger Weife als Mit- 
ſchuldnerin oder Bürgin eintreten laſſe; und fo lange die In— 
terceſſtonsbeſchraͤnkungen des Kaiſerrechts gelten, wird der Glaͤu⸗ 
biger hierbei, wie in noch manchen anderen Verfehröverhältnifien, 
deren Schlingen forgfältig zu vermeiden haben. — Die Frage: 
ob nun der Gläubiger in dem Wechjel heute ein Mittel gefun- 
den habe, die Interceffionsverbote — nicht zu umgehen (denn zu 
Zerhüllungen wird Werhfelform und Wechſelproceß immer ein 
taugliches Mittel abgeben) — fondern ihnen offen zu troßen, dieſe 
Frage Hat daher eine unverkennbare practiſche Wichtigkeit, zumal 
feitdem die A. D. W. O. den Weibern die ihnen früher nur 
ausnahmsweife *) gebührende. Wechfelfähigkeit unbeſchraͤnkt ver- 
liehen hat. 

Wenn diefe Frage von älteren Rechtslehrern (felbft von 
Treitſchke, Eihhorn, Mittermaier) ganz übergangen oder 
nur angedeutet: worden ift®), fo ift das hiernach weit erflärlicher, 
als daß dieß aud von Commentatoren der A. D. W. O. 4.2. 
von Brauer und Koch) geſchehen iſt, mid da ihr eine fpe- 
eiellere Unterfuchung überhaupt neuerdings noch nicht zu Theil 
geworden ift. Denn würde die Frage wirklich zu bejahen, die 
Interceffionsverbote alſo wirklich für unanwendbar auf Wechfel⸗ 
verpflichtungen zu erklären fein, fo würde damit eine der durch⸗ 





8) ©. unten $. 5. 
9) Ludovici: de muliere cambiante, Halae. 1724. 
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greifendften Verkehrsbeſchraͤnkungen des gemeinen Rechts heute 
thatſaͤchlich fo gut wie befeitigt fein. 
Ich will in dem Nachfolgenden zunächft : 

1) die Frage prüfen, ob die Interceſſionsbeſchrankungen 
und die Vellejaniſchen Rechtswohlthaten auf Wechſel über- 
haupt rechtiich anwendbar erſcheinen, oder ob fle hier 
aus irgend einem Grunde ausgeſchloſſen find (SS. 3-9); ſo⸗ 
dann — wenn ſich die rechtliche Zuläͤſſigkeit ergeben ſollte — 

2) die proceſſualiſche Stellung jener Rehtswohl- 
thaten im Wechfelproceß ($. 10), und endlich 

3) noch fpeciel die Frage unterſuchen, ob und wie weit in 
der gemeinfhaftlihen Uebernahme der nämlichen 
Wechfelverpflich tung eine Interceffton gelegen fei, ob und 
wann diefelbe fiquid ſtehe und wie fi) dies Verhältnig übers 
haupt wechſelproceſſualiſch geftalte (SS. 11—14). 


$3. 


Zur erften Frage ift num vor allen Dingen eine Ar- 
“gumentation, die Rüͤckſicht der Bwedmäigfeit naͤmlich, als 
ungehörig völlig bei Seite zu laſſen. Diefe Rüdficht kann weder 
für noch gegen die Zuläffigfeit der Interceffionsverbote irgend 
in Betracht kommen. 

Gleichwohl begegnet man unter den Entſcheidungsgründen 
für Ausfchliegung des SCti Vellej. im Wechſelrecht auch der 
Ausfiht anf die Befeitigung einer vermeintlich unzweckmaͤßigen 
Berkeprsbefchränkung. 

Daß mittelft Benupung der Wechielform jene Vorſchrif- 
ten des Civilrechts umgangen werden fönnten, jo meinte 
man, das ſei richtig, aber es fei darin fein Unglüd zu finden. 
Einmal nämlich gereichten jene Vorſchriften, hervorgegangen 
aus der alten römiſchen Auffafjung über die beſchränkte pri— 
vatrechtliche Stellung der Frauen in der bürgerlichen Geſellſchaft, 
heute zu offenbarer Beeinträchtigung der jegigen Verlehrsver⸗ 


haͤltniſſe überhaupt. Sodann fei zu bedenken, daß die für 
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ganz Deutſchland beftimmte Wechfelordnung in Anfehung der 
Wechſelverbindlichteiten der Frauen nicht füglich auf Grund der 
in den einzelnen Rechten beftehenden, fo ſehr von einander abs 
weichenden civilrechtlichen Vorſchriften über die Interceſſionen 
der Zrauen in ihrer Anwendung verjchieden behandelt werden 
dürfe, wenn man nicht zur Aufhebung aller rechtlichen Ueber» 
einftimmung in Wechſelſachen gefangen wolle (Gelp de a. a. O.). 

Das find nun freilich offenbar gefeßpolitiihe Betrachtun- 
gen, Betrachtungen de lege ferenda, welche natürlich den hier 
geforderten Nachweis nicht erfeßen können, daß und wo denn 
nun der Gefeßgeber die aus jenen Betrachtungen fließenden Be— 
fimmungen wirklich ausgefprohen habe, oder aus welchen 
Giundfägen des pofitiven Rechts folhe Beftimmungen fi 
ftinjchweigends und als nothwendig von felhft ergeben. Denn 
ſelbſt der nachgewie ſene Wille des Gefepgebers hat keine 
Gefepesfraft anzuſprechen ohne entfpredhende Proclamation die- 
ſes Willens in Geſetzesform, geſchweige denn daß den bei 
ihm nur vermutheten oder vieleicht gar nur gewünfchten Ein- 
und Abfichten eine ſolche Kraft beigelegt werden könnte: und in 
den Eonfereng-Protocollen' würde man die oben referirten Ex 
wägungen in der That vergeblich ſuchen. 

Im Uebrigen läßt fi die Frage der Zwedmäßigkeit einer 
Aufhebung der Interceffionsbefchräntungen, namentlich ſeitdem 
der usus modernus !°) durch) Anerkennung der allgemeinen Ente 
fagbarkeit diefelben im Grunde auf das Erforderniß gerihtlicher 
Form und einer rihterlihen Warnung und Belehrung über die 
Folgen der Interceffion abgefhmächt und fo ihren eigentlich pro= 
hibitiven Character ganz befeitigt Hat, gar nicht fo mit einem 
Worte abthun, und der Umftand, daß die weiblichen Rechtswohl⸗ 
thaten nicht etwa nur an Stockromaniſten, fondern auch an 
einem Zuftus Möfer!t) Vertheidiger gefunden haben, follte 
hier billig bedenklich machen. 

30) Im Großherzogthum Heſſen eine Tandeöherrlige Verordnung vom 


2. März 1795. 
11) Batriotifche Phantaſieen: „Die weibl. Rechtswohlthaten“. Bd. 111. 22. 
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Sedenfalls aber würde, wenn eine Gefeßgebung jene Ver- 
bote wirklich als unzweckmaͤßig befeitigen will, dem Anfehen der 
Geſetze wie dem Intereſſe der Frauen felbft eine offene und 
allgemeine Aufhebung (nad) dem Borgange Deſterreichs) 
alsdann allein entſprechen, indem die Rechtswohlthat der Frauen 
geradezu ein privilegium odiosum derfelben wird, wenn man 
fie im Civilrecht beſtehen und Interceffionen nur in der ftrengen 
und gefährlichen Wechſelform zuläßt 

Ob eine folde fundamentale Umwandlung fo ohne einen 
ausdrücklichen gefeßlichen Ausſpruch als gefchehen angenommen 
werden dürfe, das ſcheint denn doch einer doppelt vorfichtigen 
Prüfung werth. Daß aber bei diefer Prüfung dem zweiten der 
von Gelpde aufgeftellten Gründe feinerlei Einfluß geſtattet 
werden darf, das braucht kaum gejagt zu werden, Denn die 
Befeitigung derjenigen Hinderniffe, welche der Rechtseinheit in 
Deutfchland in Wechſelſachen durch die nun einmal vorhandene 
Verſchiedenheit der partieulären fubfidiiren Eivilrechte bereitet 
werden, ift unzweifelhaft nicht Die Aufgabe der Gerichte, fondern 
der Gejeßgebung, namentlich der von Anfang an in Ausficht 
genommenen wiederholten Conferenz zur Revifion der D. W. D. 


SA, 

Eine ausdrücklich ausgeſprochene Ausfchliegung der 
weiblichen Rechtswohlthaten im Wechſelrecht iſt nun weder in 
der D. W. O., noch aud) in den Conferenzprotocollen nachzu⸗ 
weiſen. Der Art. 1. der W. O.: 

„Wechſelfaͤhig ift Jeder, welcher fih durch Verträge 

verpflichten faun“ — 
macht die Wechjelfäpigkeit aus einem jus singulare gewiffer 
Elaffen von Perfonen zu einem mit der choilen Vertragsfähigkeit 
aufammenfallenden, nicht aber über fie noch hinaus— 
gehenden jus commune, Wechſelfähig tft fortan Jeder, wels 
cher — aber aud mur fo weit als er — ſich nad) dem gemeinen 
Civilrecht durch Verträge verpflichten kann 22), 


12) Auch Brauer (bie allg. D. W. O., erläutert, Erlangen 1851, 
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Das kann aber eben eine Fran nicht durch Verträge, 
denen der Madel der Interceifion auhaftet. Solche find, ſoweit 
gegen die Auth. Si qua mulier oder dieL.23. C.ad SCt, Vollej. 
verftoßen ift, nichtig, fonft mindeftens durch die eigentliche 
Exceptio SCüi Vellejani anfehtbar!s), ine Ans 
fchliegung aller in Rechten begrümdeten Erceptionen gegen 
an fi immerhin güftige Verträge wird doch jedenfalls In dem 
Art. 1.'*) nicht nachgewiefen werden können. Wenn aber nicht, 
warum foll gerade die Exc. SCti Vellej: ausgefchloffen fein ? 

Wenn auch etwa nicht die Authentica und L. 23., fo bliebe 
alfo doch unter allen Umftänden die eigentliche Exveptio SCH 
Vellej. von jenem Art. 1.D. W. O. unberührt. 

Die bezügliche Aeußerung in dem Leipziget Conferenz⸗ 
Protocol !#) lautet folgendermaßen: „Endlich entftand aus Vers 
anlaffung der Beftimmung des $. 1. die Frage: ob, abgefehen 
von dem, was $. 2. über die Zuläffigkeit des Perfonalarreftes 
beftimmt, die Frauen, fowie die Mititärperfonen und Minderjäh— 
tigen von der Wechfelfähigfeit auszuſchließen fein dürften? — 
Diefe Frage ward mit 15 gegen 3 Stimmen befonders darum 
verneint, weil durch Die in neuerer Zeit far überall ausge— 
fprochene Aufhebung der Geſchlechts⸗Curatel wenigftens für uns 
verheirathete Frauen eine faſt unbeichränfte Dispofitionsfäpigteit 
eingetreten fei, und die Möglichkeit einer unftatthaften Inker— 
ceffton für einen Dritten bei Beurtheilung eines formellen Ger 
ſchaͤfts nicht in Betracht komme.” 





Anmerkung zu $. 1 und 3.) läßt die Wechſelfähigkeit vonder Con» 
creten, nicht von der abfiracten Dertragefähigfeit abhängen und mit 
folcher zuſammenfallen, ohne jedoch die Confequenz für bie Jaters 
Seffiongverbote zu ziehen. ’ 

43) Ic gehe hier von der Communis opinio aus, welde in ben Bor: 
fhriften des Senatus Consultum nur ben Stoff einer eigentlichen 
Exoeptio fieht, während ein Verſtoß gegen bie Auth, ober bie L. 28. 
Nichtigfeit im Gefolge hat. 

14) Wegen Art. 82, und der Paffivlegitimation bei Ginreden iſt fpäter 
($. 10.) zu teden. 

15) Vrotocoli vom 22. Oktober 1847. 
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Diefe Faſſung laͤßt an Beftimmtheit Manches zu wünſchen 
übrig. Zunaͤchſt verfteht ſich, daß die Ertheilung der Wechſel⸗ 
. fühigfeit an ſich mit der Zortdauer der Interceffionsverbote ganz 
wohl vereinbarlih if. Aber die Schlußworte ‚jener Stelle? 
Sol damit die fhon von Thöl aufgeftellte Behauptung adop⸗ 
tirt fein, daß eine Interceſſion in dem Werhfelgefchäft ganz un- 
denkbar fei? — follte im Gegenteil nur der Gedanke hier aus⸗ 
gedrüct werden, daß allerdings auch im Wechſelgeſchäft eine 
Interceſſion thatſächlich möglich und auch hier rechtlich unftatt- 
baft erfcheine, daß diefe möglichen Mängel aber mit der Feſt⸗ 
ftelung der Wecfelfähigkeit der Frauen an und für 
ſich nichts zu fehaffen Hätten? — oder endlich follte die Meis 
nung gebilligt werden, daß Intereeſſionen auch bei Wechfeln 
denkbar, die Beſchränkungen und Verbote ſolcher aber nach dem 
Weſen des Wechſels als eines Formalcontracts hier ſchon von 
ſelbſt und ohne daß eine ausdrüdliche Beſtimmung deßhalb 
nöthig wäre, für ausgefchloffen und unanwendbar zu erachten 
fein? — 

Eine ganz fihere Interpretation ift hier faum zu geben; 
doch ſcheint — · das ſoll zugegeben werden — bei unbefangener 
Betrachtung die letzte Deutung allerdings die wahrſcheinlichſte 
und natürlichſte. — 

Purgold (a. a. O. ©. 168.) legt der Leipziger Con⸗ 
ferenz die entgegengefegte Anfiht unter und beruft ſich dafür 
auf folgende Stelle: „Ein Bedenken gegen die Wechfelfähigfeit 
der Frauen fönnte aus den Beihränkungen entnommen werden, 
welchen die Intereefflonen der Frauen nach Preußifchen wie nad 
gemeinem Rechte unterliegen. Allein mit Ausnahme des nicht 
häufig vorfommenden Avals find die Wechjelgefchäfte am ſich 
nicht Interceffionen, und inwiefern eine Frau fich bei einer Wech⸗ 
felbürgfchaft oder bei einer durch das Wechfelgefchäft verdeckten 
Interceffion auf die deßfallſigen Beneficien berufen kann, wird 
der Rechtſprechung mit Rüdficht auf die in den verfchiedenen 
Territorien beftehenden - Vorfchriften über Interceffionen der 

Frauen überfaffen werden können, Daß übrigens die Wechſel- 
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fähigfeit der Frauen, insbefondere der Ehefrauen, in demfelben 
Maße beichränkt ift, wie ihre Darlehnsfähigkeit, verſteht ſich 
von ſelbſt.“ Diefe Stelle würde allerdings jeden Zweifel heben 
und zu Gunften der Zufaffung der weiblichen Rechtswohlthaten 
entfheidend fein, wenn diefelbe wirklich, wie dort angegeben if, 
dem XXVI. Gonferenzprotocofle und nicht vielmehr den, der 
Leipziger Ausgabe der Protocolle vorangedrudten Motiven zum 
Preugifhen Entwurf (Seite XXVIL.) entnommen wäre, Auch 
fo aber, umd wenn auch nicht behauptet werden fann, daß die 
in jener Stelle niedergelegte Auffaffung in den Eonferenzpro= 
tocollen gebilligt worden fei, wenn vielmehr eher das Gegentheil 
zugegeben werden muß, auch fo bleibt uns diefelbe immerhin 
als Die Auffafjung des bedentendften Factots der Reipziger Ger 
feßgebung von großer Wichtigkeit bei der Unterfuchung über die 
innerfiche Haltbarkeit derjenigen Rechtsanfiht, welde wir als 
den wahrſcheinlichſten Sinn des angeführten Eonferenz-Protocofls 
vom 22. October bezeichnet haben. 

Denn da in dem legteren jedenfalls nur eine juriſt iſche 
Anficht, eine Folgerung aus der Natur des Wech⸗ 
ſelvertrags ausgeſprochen iſt, weiche nicht in das Geſetz auf⸗ 
genommen wurde, alſo nicht die Unantaſtbarkeit eines poſiti— 
ven Rechtsſatzes anzuſprechen hat, fo iſt die Prüfung, ob 
und wie weit jene juriſtiſche Auffaffung wirklich haftbar fei, ſich 
wirflih aus Dem Wefen des Wechfelvertrags mit Noth- 
wendigfeit und auch ohne ausdrüdliche geſehliche Beftim- 
mung ergebe, völlig berechtigt und praltiſch. 

Bon ihrem Ergebnig allein wird alfo die Entſcheidung der 
Ztage abhängen, ob-die weiblichen Rechtswohlthaten im Wed: 
ſeltecht anwendbar find oder nicht. 


55. 

Bei einem Inſtitut wie das Wechſelrecht, welches fo natur 
wüchſig aus den lebendigen Verkehrsverhaͤltniſſen ſich herausge- 
bildet Hat, iſt es immer rathſam, Geſchichte und Herkommen 
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ganz befonders zu vefpectiren umd jede Frage, zunächft abſehend 
von rationelle Begründung, mit diefem Maßftabe zu prüfen. 
Gerade für die vorliegende Frage ift aber leider — wie ſchon 
angedeutet — auf diefem Wege wenig Ausbeute zu gewinnen. 
Denn da weitaus die meiften Landrechte nur handeltrei— 
bende Frauen für wechfelfähig anerkannten, fo hatten Re ſchon 
genug gethan, ‚wenn fie für dDiefe die weiblichen Mechtswohls 
thaten ausfchlofjen. 

Das war aber gar feine Eigenthůmlichleit des Wechſei⸗ 
rechts, weil die Ausſchließung der weiblichen Rechtswohlthaten 
für bandeltreibeude Zrauenzimmer nad) unbezweifelter alls 
gemeiner deutſcher Rechtsgewohnheit auch außerhalb des 
Wechſelrechts und bei allen Geſchäften galt '°). 

Darum haben es auch viele Wechfelordnungen, indem fie 
die Wechfelfähigkeit den Handelsfrauen ‚erteilten, gar nicht eins 
mal für nötig gehalten, die ſich für diefe allgemein von ſelbſt 
verftehende Unanwendbarkeit der weiblichen Rechtswohlthaten noch⸗ 
mals auch in Bezug auf deren Wechſelverpflichtungen ausdrüd- 

lich anszufprehen ??). 


16) Ludoviei 1. c. $. 2. 17. 18. S. au bie Altheſſiſche Verordnuug 

- vom 2. März 1795. 

17) Musdrüklich iR die Ausfhließung erfolgt in folgenden Wechſel⸗ 
Drdnungen: 

Leipziger Werhfelorinung von 1682 (nach welcher man fi 
in ganz Churfachfen richtete) F. 2. Hanndverihe W. D. von 
1822. 5.3. Ehurpfälzifhe W.O. von 1726. Art. 7. Sad 
fen» ®othaifche Proc. D. von 1776. $. 914. 918. Sadhjen- 
Altenburg. W. D. von 1750. e. IV. g. 5. 

Ohne eine ansvrüdlihe Beſtimmung über die weiblichen Rechtes 
wohlthaten iR die Wechfelfähigfeit auf Handeliteibende Grauen ber 
ſchrantt im: 

Preuß Landrecht 11. 8. 8. 8.724. Augsburger W. O. 
von 1778. $. 2, Großherz. Heif. Verordnung über die Ein— 
führung der Sranffurter W. D- in Dffendad vom 4. März 1829. 

- Coburg. Mandat vom 20. Februar 1830. Anhalt» Defr 
fauifhe W. O. von 1822. W. D. der Stadt und Herrfcaft 
Zevern von 1725. Frankfurter MW. O. von 1739. — In 

- Bayern waren nach ber Berorbnung vom 11. Mai 1787 und 11. 
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Eben darum kann aber natürlich aus dieſer Ansihliehung 
fein Argument dafür entnommen werden, daß die weiblichen 
Rechtswohlthaten mit der Natur des Wechſels unvereine 
barlih und wegen diefer ausgefchlofien feien. 

Wichtiger find die Landrechte, welche allgemein den Frauen 
die Weczjelfähigkeit zugeftehen '°). Nun war es zwar einmal 
dem Churfürften 'von Sachſen eingefallen, aus Wechſeln aller 
Beiber, „wenn ſolche felbft ohne Einwilligung derer ehelichen 
und andern Guratoren und aud) ohne vorhergehende Gertioration 
andgeftellt worden“, die Wechſelſtrenge des alten Leipziger 
Marktreſeripts zu verftatten!®), allein Diefe neue Ausdehs 
nung wurde ſchon im folgenden Jahre ald ungeeignet für die 
Landſchaft erklärt, ift bald darauf auch für Leipzig ausdrücklich 
aufgehoben worden, und ſcheint überhaupt nie in der Praxis 
Geltung gewonnen gehabt zu haben 2°). 

Auch in Braunfchweig wurde fpäter die Frage über die 
Anwendbarkeit der weiblichen Rechtswohlthaten zur autheutiſchen 

September 1825 Weiber ohne Ausnahme für wedielunfägig erflärt. 
In Hamburg galt Geſchiechtscuratel. — Eigenthümlich half ſich die 
Würtemb. W. D. von 1759, indem fie nicht-Haudel- treibende 
Frauenzimmer nur bedingt für wecpielfähig erflärte, nämlich unter 
der Vorausfegung, daß der Wechſel zugleich eine obrigfeitliche At- 
tefation Darüber trägt, daß tie Ausflellerin von den Bolgen des 
Wechſels certiorirt worden fei und ihren Rectswohlthaten entfagt 
Habe. (Man fiche die Abdrücke diefer W. O. bei Meißner, 
Goder der Europäifgen Wechſelrechte. Nürnberg 1838.) — In den 
Ländern des Code Napeldon gelten die Interceifiensbefcränfungen 
ohnedies nicht. 

48) Deflerreic. erneuertes Wechſelpatent (dev Raiferin Maria Thereſia) 
vom 4. October 1763. Nürnberger W. DO. von. 1722. cap. 9. 
Braunihweig W. O. von 1715. Beringungsweile gehört auch 
hierher die Weimarifche W. O. von 1749. Anhalt s Deffs 
auifhe W, O. von 1822 und die Anhalt-Göthenfhe W. O. 
von 1802. 

19) Ehurfächf. Refscipt vom 2, November 1675. (Meißner a. a. O.) 

20) Die Leipziger W. D. von 1682 ignorirt wenigfiens das Mefeript 
yon 1675 völlig und befimmt, „daß es bei dem Nefeript vom 8. 
April 1674 bleiben folle", wonach nur Hantelsfrauen wechfelfähig 
waren. ©. aud den Landtagsabfchied von 1876. 
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Deckaration vorgelegt und vom Herzog zu Ungunften der Frauen 
entſchieden; allein diefe Entſcheidung erfolgte ohne Entſcheidungs⸗ 
gründe und gegen die motivirten Anträge der berichtenden fürft- 
lichen Zuftigcanglei, und es kann diefelbe Daher unmöglich, als 
ein Beweis angeführt werden für eine in Herfommen und Ge— 
richtsgebrauch begründete allgemeine Rechtsüberzeugung von der 
Unvereinbarlichfeit der weiblichen Rechtswohlthaten mit dem 
Befelgefcjäft?"). 

Wenn daher auh HeffensHanau??) eine ähnliche Bes 
ſtimmung erließ, jo kann dod daraus gegenüber Anhalt⸗ 
EötHen (welches die Rechtswohlthaten ausdrücklich zulich), 
Defterreich (weiches fie ausdrüdlih nur bei Handelsfrauen 
ausfhloß), Nürnberg und Anhalt-Deffau (welde von 





21) Man vergleiche die Braunſchw. Refcripte vom 20. Febr. und 30. ] 
November 1744. Die fürftlihe Juſtizkanzlei hatte bie Erage vor: 
gelegt z „wie ratione derer Fälle, da Mann und Frau einen Bed 
fel zugleich ausgeftellt, die W. D. zu declariren fein möchte?" — 
und begutachtet, es feien hier zwei Bälle zu trennen: 1) wenn beide 
Eheleute fi in contexta benennet, ohne daß die Frau für den 
Mann in solidum zu zahlen verſprochen, — hier fei fie zur Zahlung 
der Schuld, fo gleich als ein ander debitam conjugale anzufehen, 
pro dimidia gehalten; und 2) da beide @heleute ſich einer vor 
beibe und beide vor einen jur Zahlung nad Wechſelrecht opligiret, 
ober aud) die Grau, chne daß ihrer ale Mifemldnerin in dem von | 








ihrem Manne allein ausgeftellten Wechfelbriefe gedacht wird, benfels 
ben bloßermaßen mit unterſchreibt, — hier fei die Frau, weil fie 
den weiblichen Rechtöwohlthaten nicht renunciret, ohne dergleichen 
Renunciation aber feine tacita intercessio pro marito gültig fein 
möge, von aller Verbindung zur Zahlung frei zu erflären. — Der 
Herzog aber entfchied, „daß die Frau in allen zweien und reſp. 
eigentlich dreien Bällen nah Wechſelrecht zur Zahlung verbunden 
ſei.“ — (Die Braunſchw. W. D. ging überhanpt in der Ertheilung 
der Wechfelfähigfeit am weiteflen, und wurde bort durch ein Res 
feript von 1746 aud) die Exc. SC. Macodon. ausgefhlofen.) 

22) ®. O. vom 15. Juli 1737. Art. Vie „Wobei (nämlich dei Ente 
ſcheidung und @recution von Wedjfelflagfachen) denen Gpeweibern, 
wenn biefelben die Wechfel ſelbſt mit unterfehrieben oder doch fonfen 
erweislich eingemilligt haben, daß ihre Ghemänner ſolche wähsend 
dem Eheſtaude ausflellten, die Exec. Scti Vell. und Auch, Si qua 
mulier ıc. feineöwegs zu Statten Tommen mag.” 
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einer Ausfchliegung Nichts wiſſen), die Eriftenz einer allger 
meinen Rechtsauffafiung, eines Herfommens und Gerichtöge: 
brauchs, und fomit ein Hiftorifcher Beweis für die Unverein⸗ 
barficyfeit der Rechtswohlthaten wmit der Natur des Wechſelge⸗ 
ſchaͤfts nicht abgeleitet werden. 

Bir finden uns alfo, nachdem wir hiermit feftgeftellt haben, 
daß Gefepgeber und Gerichte aud) vor der D. W. O. über die 
vorliegende Frage mindeftens ſchwankend waren, auf die doe— 
trinelle Prüfung derſelben angewiefen. 


$6 


Bon diefer Seite ift denn zunächft behauptet worden: 
„die Vorſchriften des Römischen Rechts über Interceffionen feien 
weniger als wirkliche Einſchränkungen der Rechts- und Hand» 
Tungsfäpigfeit der Frauen allgemein, fondern mehr als gewifle 
durch die Verſtärkung der rechtlichen Formen zur Gültigkeit 
ſolcher Gejhäfte zum Velten der Frauen abzweckende fog. Schuh⸗ 
mittel zur Abwendung von Nachtheilen von den letzteren anzus 
fehen und deßhalb für die Wechfelfähigkeit der letzteren nach dem 
Art. 1. D. W. D. nicht maßgebend ?°).” 

Died ift aber einerſeits nicht wahr; die Interceſſtonsbe— 
ſchränkungen waren feine blos im Zweifel anmendbaren und der 
Abänderung durch Beredung der Intereffenten unterworfenen 
Formvorſchriften, fondern eigentlich prohibitive Verbote, welde, 
aus obervormundſchaftlichen, alſo öffentlichen Rüdfichten erlafjen, 
eine Abweifung der gegen fie verfoßenden Anfprühe von 
Amtswegen im Gefolge hatten. Ebendeßhalb war denn auch 
ganz folgerichtig urſprünglich ein Verzicht dabei unmöglich, nach— 
ber und bis heute aber wenigftens an gang befondere Förmlich- 
feiten gebunden, und die Frau konnte uud kann fid, im 
civiliſtiſchen Sinne, durch Interceffionsverträge ohne ſolche förm- 
liche Berzihte nicht verpflichten?“ 


23) Gelydea. a. O. 
24) L.1. $. 1. ad SC. Pell. (16, 1) verbis: „adimendum fait 
eis id officium‘‘ etc. — L. 2. A. t. verbi „interdictum erat, 
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Andrerfeits hat die Frage der Wechſelfaͤhigkeit, 
wie ſchon angedeutet, jedenfalls mit der Frage, ob und welche 
Einreden gegen die Wechſelverpflichtung eines anerkannt 
wechſelfaͤhigen Ausftellers 2c. ftätthaft find, gar Nichts zu ſchaffen; 
die eigentliche Exceptio SCti Vellej. bliebe alfo jedenfalls 
von der obigen Argumentation ganz unberührt. 


$.1. 

Ziefer und im der That geradezu an der Wurzel iſt die 
Frage von Andern angegriffen worden. Ihre Waffe bildete im 
Weſentlichen der hauptjächlih von Thöl 20) aufgeftellte und 
vertheidigte Sap: „daß die dem Wecfelvertrag unter— 
liegenden Verhältniſſe ohne allen Einfluß auf das 
Recht aus demfelben und für Diefes ganz gleiche 
gültig feien.“ 

Auf diefen Sap haben denn befonders THöl und Re⸗ 
waud?°) ihre unbedingte Ausfchliegung der Interceffionsein- 
reden geftügt. 

Es wäre num zuvörderſt winfhenswerth, wenn der Begriff 
„unterliegende Verhältniſſe“ etwas ſchärfer beftimmt 
worden wäre. Soll damit nur ein eigentlihes Ob ligations: 
verhältniß bezeichnet fein, zu defien Tilgung oder Verftärkung 
der Werhfelvertrag abgeſchloſſen ward, dann ift der Sap- für 
unfere Trage im beften Falle nicht vollbeweifend, weil eben dem 


ne feminae pro viris aufs intercederent.“ — L. 16, in f. A, &.: 
„quia totam obligationem Senatus improbat‘‘, 
L.28 $.2.C. h, 4, (4, 29) verbis: „pro nihilo habeatar 
talis scriptura“ etc. und: „quasi penitus nullo subsecuto“. 
Nov, 184. e. 8.: „‚nullatenus hoc valere jubemus“. Bers 
gleihe Sirtanner, das Recht ber Bürgfhaft. S. 130. 141. 384, 
und befonderd Fuh t im Archiv für praft. Rechtswiſſ. Bd. 11. ©. 68 fi. 
25) Handelsrecht (1847). Bp. I. $. 154. 184. 
In der Anwendung anf andere Fragen, als -das SCt. Vell, 
3. B. 8. 297. 1., bleibt er freilich diefem Priucip nicht durchgehends 
getreu. 
26) Wechſelrecht $. 79 
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eine Interceſſton enthaltenden ſowohl wie jedem andern Wech⸗ 
felgefchäft ein anderes Obkigationsverhälniß gar nicht vor 
auszugehen braucht, (man denke z. B. nur an den Zall, daß 
eine Frau ohne alle Vorverhandfung einen Wechſel zu Epren 
acceptirt oder Aval gibt). Weberdies aber ift der Gap, fo un⸗ 
befchränft wie er hier hingeftellt wird, falfh, und das um fo 
mehr, wenn, um den foeben hervorgehobenen Anftand zu ente 
fernen, zu den unterliegenden Berhäftniffen alle mit dem Wedh- 
felgejchäft verknüpften materiellen Beziehungen gerechnet werden 
follen, wie allerdings die Auſicht Thoͤl's zu fein fcheint. 

Daß der Grundfag in jener Faffung untichtig ift, hoffe 
ich in dem Folgenden zu zeigen und damit zugleich einen Beitrag 
zu liefern, um ein Princip, welches. in dieſer Aufftellung für 
fehr bedeutende wechſelrechtliche Zragen, ja für die Grunds 
Auffaffung des- Inftituts eben fo gewichtig, als meiner Ueber⸗ 
zengung nad) ſchädlich eingreifen müßte, auf fein richtige Maß 
zurũckzuführen. 

Es liegt jenem Satze allerdings eine Wahrheit zu Grunde, 
die Auffaſſung nämlich, daß die Austellung Des Wechſels 
(wie auch Imdoffirung und Accept 2.) ein felbfiftäns 
diges RehtssGefhäft und der Wechſel aljo nicht etwa 
eine Urkunde über irgend ein anderes vorausgegangenes Ges 
ſchaͤft, noch etwa nur eine adjeclilia qualitas (wie Heinecoius 
meinte) bildet, eine Anffaffung, welche nad) den mehr oder wes 
niger gelungenen Verſuchen von Thöl und Einert neuerdings 
hauptjächlih in Liebe's Definition des Wechſels als eines 
felbfikändigen einfeitigen Formalgeſchäfts 27) eine 
präcife juriftiihe Formulirung erhalten hat und durch Bermits 
telung des Preugifchen Entwurfs in die A. D. W. O. übers 
gegangen ift. Seitdem haben die älteren mannigfachen Verſuche, 


27) Gntonfeiner W. O. für Brannfchweig ſammt Motiven von Liebe. 
Braunſchweig 1843. — Derſelbe in ber Gießer Zeitfehr. für Eivil- 
recht und Proceß. Br. 15. (1841), fowie in der Echrift: die Sti— 
pulation und das einfache Verſprochen. (1840). . 
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das Wechſelgeſchaͤft unter irgend eine der geläufigen roͤmiſchen 

Geſchaͤfts-Formen zu fubfumiren, es bald als Kauf, Tauſch oder 
Miethe, bald als Innominat-Eontract oder mandatum in rem 
propriam zu behandeln, mit Recht der Auffafiung weichen 
müffen, wonad „der Wechſel fo wie die darauf bezüglichen 
wechſelmaͤßigen Erklärungen — Indoſſement, Accept und Aval — 
als einfeitige Formalakte aufgefaßt- werden müſſen, welche von 
Wechſelfaͤhigen in vorgefchriebener Form ausgeftelt, ohne Rüd- 
ſicht auf Zweck und Beranlaffung, zur Bezahlung der Wedhfel- 
fummen verpflichten, un beſchadet jedoch“ — fo fügt der 
Preußiſche Entwurf, welchem diefe Worte entnommen find, 
ausdrücklich bei — „unbefchadet der perfönlichen Beziehungen, 
- der etwaigen Einteden und Gegenanfprüche, welche aus dem 
der Ausftellung der Wechfelerklärung zum Grunde 
liegenden Rechtsverhältniſſe zwiſchen den einzelnen Be- . 
theiligten hervorgehen können.“ 

Der Wechſel ift, wie es an einer andern Stelle derſelben 
Motive heißt, „als ein von dem veranlaffenden Gefdhäfte zu 
unterjcheidender, den Verpflichtungsgrund in ſich ſelbſt tragender, 
einfeitiger Formalakt aufzufafien” ; und die Motive zum Braun 
ihweigifhen Entwurf ftellen ihn deßhalb ganz pafjend 
der römijhen Stipulation an die Seite und den eigentlich ma⸗ 
teriellen Rechtögeichäften gegenüber. „Hier wie dort? — fo 
wird ausgeführt — „ift Die Rechtöfolge an eine beftimmte, ges 
rade in der Äußeren Form characterifirte Handlung geknüpft, 
ohne daß Etwas darauf ankommt, ob nad Erfahrung, Rechts 
gefühl oder Naturrecht eine ſolche Folge nothwendig damit zu⸗ 
fammen hänge ?°; Abfiht und Conſens der Parteien find hier 
nicht der letzte Grund der Rechtöfolge, fondern können nur das 
Motiv zur Vornahme der Form fein, in deren bloßer Epiftenz 





28) Man venfe z. B. nur am bie Verpflichtung bes Traffanten und des 
Indoſſanten für Acceptation und für Zahlung zu haften, welche Ver⸗ 
pflichtung ih aus dem Wortlant der Tratte gewiß nicht ableiten läßt. 

Vergl. au D. W. O. mit Einl. ©. XXX, 
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der legte Grund der Nechtöfolge enthalten ifl. — So entfteht 
aus dem Vorhandenſein des Wechſels ſchlechthin eine beftimmte 
Folge, ohne daß man für deren Begründung noch ein Weiteres, 
etwa den Conſens der Parteien, einen auf Geldtauſch gerich⸗ 
teten Innominatcontract u. ſ. w. als den eigentlichen Grund 
diefer Folge aufzuſuchen und damit den Wechſel auf eine höchſt 
unpaſſende Weiſe als ein Beweismittel oder ein Zeichen, oder 
als ein Ausführungsmittel für dieſes Weitere zu betrachten hätte, 
Kommt es in Fällen diefer Art zur gerichtlichen Gognition, fo 
beſchraͤnkt fih diefe auf die Prüfung der Epiftenz der beftimmten 
an ſich folgenreichen Thatſache, und wenn diefe feſtſteht, fo er- 
folgt die Verurtheilung ohne Rückficht auf Zwed und Abſicht 
und auf den übrigen Inhalt der ganzen Operation, in welcher 
jene einzelne Thatſache nur als ein einzelner Theil erfcheint 2°)", 

Aus diefer Selbftftändigkeit des Wechfelgeihäfts, als eines 
den Verpflichtungsgrund in fi tragenden Bormalcontracts , er» 
gibt ſich denn einerfeits, daB das etwaige Vorgefchäft, welches 
durch den Wechfelbrief getilgt oder verſtärkt werden foll, nicht 
als ſolches und nicht unmittelbar in Betracht kommt, dag 
alfo 3. B. Einreden, welde dieſem entgegenftanden, wie die 
der Verjährung, des Nachlaffes, des Betrugs ꝛc., nicht auch 
als ſolche gegen den Wechſel gerichtet werden fönnen ; es folgt 
aber aus jener Setbftftändigkeit auch andrerfeits, daß ein folches 
Vorgeſchaͤft gar nicht nothwendig vorausgegangen zu fein braucht, 
indem der Wechſel nit nur solvendi (novandi), fondern eben 
fo gut auch credendi oder donandi causa auögeftellt werden 
fann; denn in der gleichbleibenden Form des Wechſels kann der 
mannigfaltigfte materielle Juhalt realifirt werden. 

Keineswegs aber folgt aus dem entwicelten felbftftändigen 
Character des Wechſels jener von Thöͤl aufgeftellte Sag, daß 
diefe causae obligationis, diefe materiellen Motive und Be— 
siehungen des Wechfelgefchäfts für Die Geltendmachung des Rechts 
aus demfelben nun auch ganz ohne Einfluß, ganz gleich: 

29) Bergl. überhaupt D. W. O. mit Einl. S. XVII. ff. 
Archiv für prast. Rechtswiſſenſchaſt. 111. 122 
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gültig erſcheinen. Mit demfelben Rechte därfte man fonk auch 
die übrigen Vorausſetzungen eines Rechtögefchäfts bei dem Wechfel 
ignoriren, alſo etwa von Freiheit und Ernſtlichkeit der Willens- 
erlärung abfehen, und doch hat ſelbſt Thöl**) die Berufung 
auf Zwang, Betrug und Jrrthum aud im Wechſelrecht geftätten 
müflen, und ift der Vorſchlag des Preuß. Entwurfs (F. %8.), 
den Einwand der Simulation für unzuläffig zu erflären,. von 
der Eonferenz einfimmig verworfen worden *). 

Gerade fo gut wie folhe formellen Mängel der Willens 
ſtimmung bleiben aber aud) die materiellen Mängel in der causa 
obligandi relevant, wenn aud die Benennung diefer causa 
im Wechſel, anders wie bei Urkunden über materielle Rechts- 
geidhäfte, freilich micht erforderlich iſt. Juſofern muß denn 
eben fo gut wie eine turpis oder injusta causa and) die geſetzlich 
verbotene und für einen Nichtigkeits- resp. Ginredegrund ers 
flärte causa intercessionis ganz ihre regelmäßige Wirkfamkeit 
auf die Geltendmachung des Wechſelrechts äußern +). 


30) a. «. D. $. 298. 
31) Brot. der 25. Eonferenz vom 23. November 1847. 
32) D. W. O. mit Ginl. S. XXVII. 2186. — 

Da die Interceffion nur eine @igenfchaft, welche den, ver- 
ſchiedenartigſten Mechtögefhäften, Delegation, Bianpbeftellung, man- 
datum qualificatam etc., alfo and dem Wechfelveritag anfaften 
taun, nicht aber ſelbſt ein befonderes Rechtögeichäft iR, fo wird es 
feiner Ausfügrung bebürfen, in wie weit die Argumentation TH 51’6 
a. 0. D. $. 154. Rot. 7. beſtehen fann, wenn er fagt: „Weiber 
And wecelfähig. Das Bevenfen, vaf fie wicht wirfjam und Eher 
frauen für den Ghemann nicht gültig intercediren Fönnen, erledigt 
fh dadurch, daß der Wechſelvertrag feine Interceifion if. Er fann, 
wenn man das unterliegende Berhältniß hereinzieht, möglicherweife 
eine Interceffion bilden, da aber diefes für die W+Berpflichtung 
gänzlich gleichgültig iR, fo wird ber Wechſelvertrag nicht einmal 
durch die Wirklichfeit, daß ihm eine Interceffion unterliegt, zu einer 
Imserceffion ; die bloße Möglichkeit kann gar niet releviren.“ — 

Im Uebrigen fann die Interceffion wiederum in jeder ber drei 
vie eameae obligandi erfchöpfenden Hauptformen erſcheinen, nämlich 
entwever animo donandi vorgenommen werben (was die Regel fein 
mag), oder animo solvendi (wenn ſich die Frau z. B. von ihrem 


Gläubiger delegiren läßt), oder endlich credendi gratin (menu ihr 


DE 
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Diefe Wirkfanfeit auszufchliegen — (proceſſualiſch bes 
ſchraͤnkt iſt fie natürlich durch das Erforderniß der Liquidität) — 
liegt beim Wechſel fo wenig ein Grund vor, als das Romiſche 
Recht bei feinen Formalcontraeten, den Stipulationen, einen 
ſolchen gefunden Hatte. Eben fo gut wie gegen diefe aus dem 
untertiegenden DVerhältniffe — und aud die Stipulatio war ja 
des mannigfaltigften Inhalts fähig — nach Umftänden wirt 

> fame Einreden aller Art entnommen ‚werden konnten, namentlich 
auf, wenn Die Verpflichtung contra bonos mores war, oder 
die Forderung in irgend einer Weiſe einen Dolus involvirte 
(exceptio doli)®*); eben fo gut wie insbeſondere aud 
die Exec. SCH Velljani der Stipulation gegenüber 
ihre volle Wirkung äußerte ®*): eben fo gut muß dieß 
auch dem deutfchen Formalcontract, dem Wechſelvertrag gegen- 
über unbedingt zuläffig erſcheinen. 

- In der That hat denn aud bei der Vereinbarung der 
D. W. D. ſchwerlich Etwas entfernter gelegen, als die Abficht, 
den mancherlei materiellen Beziehungen, welche mit dem Wech—⸗ 
ſelſchluß verknüpft find, allen und jeden Einfluß zu verfagen, 
fie für ganz gleichgültig zu erklären. Die beftimmte Ab- 
Tehnung einer ſolchen Anfhauung, welche die Motive zum 
Preußifhen Entwurf (welcher der Leipziger Conferenz⸗ 
"berathung bekanntlich zu Grunde lag) enthalten, ift ſchon ange 
führt worden. In gleich ſcharfer Weife äußerte ih der Braun. 
Ihweigifhe Entwurf, indem er gleich nad) der oben an- 
gezogenen Stelle ausführt, wie and) die formalen Gefchäfte nicht 


eine Gegenleiflung von dem Hauptſchuldner bafür verſprochen wird). 
Soviel fiber diefe nicht überall ganz fharf aufgefaßten Begriffe. 

33) Bel. L. 19. 26. 27. 85. &1. L. 61. L. 134 pr. de Verb. Obl. 
(45, 1), befonders auch L. 36. h. t. — L. 5. €. de inutilib. stip, 
(8. 39.) — un überfaupt L. 2 5.3.5 4.8.19. L.8. pr. L. 
12. de doli exe. (44, 4) 

84) Bol. Lu 2 $. 4. ad SCt. Vell. (16, 1): Omnis omnino obli- 
gatio senatus consulte comprehenditur: sive verbis, sive ro, 
sive quocungue alio contractu intercesserint, Gerade bie Haupt« 
form der Interseffionen, die Fidejussio, war ja ein Verbalcontract. 


12* 
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ein um ihrer felbft willen- vorgenommen würden, die Parteien 
damit vielmehr jedesmal etwas über die einfache Vornahme 
Hinausgehendes erreichen wollten. „So entfteht”, heißt es, 
„auch bier jedesmal ein noch weiter greifendes, als Ganzes zu 
betrachtendes und rechtlich charaeteriſirtes Verhäftnig, in welhem 
jenes einzelne Geſchaͤft als beſonderer Beſtandtheil vortommt. — 
— — Hier iſt der Punkt, wo das materielle Recht in das blos 
formelle übergreift; man wird in einem ſolchen Falle nicht prüs 
fen dürfen, ob auch nady dem materiellen Beftande der Berhätt- 
niffe, mit welchen das Formalgefchäft gleichfam in einem Compfeg 
zuſammen gefaßt ift, eine Rechtsfolge daraus entftehen könne, 
indem dieſe Folge ganz unabhängig von deh Rejultaten einer 
folchen Beurtheilung durch pofitive Sanction entfteht; wohl aber 
wird man die einmal erreichte Folge diefer Beurtheilung unter: 
werfen, und, wenn ihr der rechtliche Character fehlt, den fie 
aus anderweiten Verhäftnifien zu gewinnen hat, wieder zu be- 
feitigen fuchen. Auf welche Weife dieß gefchieht, ob z. B. durch 
eine exceptio doli, welche es dem Richter möglich macht, den 
materiellen Beftand der Verhäftniffe ‚mit zur Grörterung zu 
ziehen, tft hier nicht weiter von Erhebficfeit°>).“ 

Dem gegenüber darf auf eine allerdings widerfprechende 
Aeußerung, welche gelegentlich der Berathung über trodene Wech⸗ 
fel zur Motivirung eines Votums in, der Eonferenz (Protocol 
35) Ganz in berfelben Weiſe fpricht fi der Werfafler der D. W. D. 

mit @inl. und @rläut. aus, der gerade In der Feſiſtellung des 
Ginfufes der mannigfadhen materiellen Bezüge auf die formelle 
Nechtofolge die wichtige Aufgabe der heutigen Wechfel-Jurispruden, 
erfennt: „An fh — fagt er — if das Bormalgefchäft unabhängig 
von dem materiellen Necht, und man hat nicht nach biefem zu ent 
ſcheiden, ob aus jenem bie Rechtöfolge entfiche; wohl aber fällt nun 
die entfanbene. Rechtsfolge in dem weiteren Zufammenhange, in 
welchem fle erſcheint, der Beurtheilung des materiellen Rechis ans 
heim. Behlt bei einem materiellen Rechtsgefihäfte, bei einem Kaufe 
u. f m. die rechtliche Relevanz, fo gilt das Ganze nicht; fehlt bei 
der Bolge -eines Bormalgefchäjts die causa, die rechtliche Relevanz, 
fo gibt das röm. Recht Einceden des dolus und Candictionen etc.“ 
©. XXKL. Versl. daſelbſt S. XXVI. 38. 219. 
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vom 18. November 1847) dahin lautend gemacht wurde: „daß 
jeder auf das zum Grunde liegende contractliche Verhättnig fi 
beziehende Zufag im Wechſel als nicht geſchrieben zu betrachten 
ſei“, fein allzugroßes Gewicht gelegt, und diefe Aeußerung, ob⸗ 
wohl fie nicht ausdrudlichen Widerſpruch fand, wohl mur als 
Eingelanficht betrachtet werden. 

Soll hiernad) die Frage, in wie weit die unterliegenden 
materiellen Verhaͤltuiſſe auf Das Wechſelgeſchaͤft von rechtlichem 
Einfluſſe find, in ihrem ganzen Umfange und hinausgehend über 
die oben gegebene nur negative Abgränzung, fo wie über die 
uns bier zunächft allein intereffirende Prüfung des Einfluffes 
eines unterliegenden Interceffionsverhäftnifies, pofttiv bes 
antwortet werden, fo würde fowohl nad gemeinem Wechſelrecht 
als nad D. W. D. das Prineip, weſentlich abweichend, ja in " 
Directem Gegenfage zu der Thöl’fhen Theorie, geradezu da- 
Hin zu formuliren fein: 

So oft, aber aud nur dann, wenn aus den unterliegenden 
Verhaͤltniſſen fi) ergibt, daß die Uebernahme der formell güls 
tigen Wechfelverpflihtung entweder überhaupt ohne einen mas 
teriellen Berpflihtungsgrund (causa obligationis), oder doch 
ohne einen rechtlich gültigen und erlaubten eingegangen worden 
ift, eben fo oft kann der Wechfelverpflichtete der an und für ſich 
güftigen Formalverpflihtung eine wirkfame Einrede entgegen 
fepen (und diefelbe je nad) deren Liquidität entweder im Wed: 
ſelproceß felbft oder aber im Ordinarium verhandeln laſſen). 
Bar die Veranlaffung des Wechſelgeſchaͤfts in einem vorher 
beftehenden eigentlichen Obligationsverhäftnifje, welches novirt 
werden follte, gelegen, fo greifen geeigneten Falls die allgemei— 
nen Grundjäge über Rovation ungültiger oder fehlerhafter Ob- 
Üigationen 3°) (und dabei natürfih auch diejenigen über aus: 
drũcklichen oder ſtillſchweigenden Verzicht auf Anfechtungsgründe) 
Pag. — 

36) Bei diefer Veranlaſſung darf ich mich auch auf eine gelegentliche 


Aenferung Savigny’s, Syſtem. Br. I. ©. 359 f., inebefon: 
dere auch Note g. berufen. 
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Es gelten alfo bei dem Wechſelvertrage — darauf kommen 
wir zuruck — in dieſem Punkte ganz die Grundfäge, welche für 
die Römifche Stipulation galten: man vergleihe L. 2. $. 3. 
D. de doli exc. (44, 4): Si quis sine causa ab aliquo fuerit 
slipulalus, deinde ex ea slipulatione experialur, exceplio ulique 
doli mali ei nocebit; und: Eam pecuniam a te peli posse 
certum est, dare enim te oportet, cum ex stipulatu tenearis; . 
sed quia iniquum est, le eo nomine condemnari, placet per 
exceptionem doli mali te defendi debere. Cine Abweichung 
von diefen Sägen des gemeinen Rechts wäre für das Wechſel⸗ 
recht nachzumeifen, was bis jegt nicht gelungen ift. 

Der auch hiernady immer noch verbleibende große theore⸗ 

niſche und praktijche Unterfchied zwiſchen dem Wechfelgeſchäft und 

den eigentlich materiellen Rechtögefcpäften kann fo wenig wie 
bei der Stipulation verfannt werden; bei den letzteren gehört 
die Exiſtenz eines materiellen Verpflichtungsgrundes mit zum 
Klagegrunde, und es fällt alfo auch der. etwa nöthige Beweis 
dem Kläger zur Laſt; das Formalgefhäft ift dagegen auch ohne 
materielle causa an fih gültig, der Beklagte aber kann es 
duch) Behauptung und Beweis des Mangels einer materiellen 
causa einredeweife anfecht en. 

Es leuchtet ferner ein, daß die Lehre von der materiellen 
eausa obligalionis, welche (da der ömijche Formalcontract, die 
Stipulatio, in Deutfchland nicht aufgenommen wurde, und da 
bei den meift ſchon gefegfich ſehr beſtimmt ausgebildeten mates 
siellen. Obligationen die Ermittelung jener causa der Natur der 
Sache nach wenig praftifh wird) mehr oder weniger vernach⸗ 
laͤſſigt und faſt nur bei Gelegenheit der Condicliones datorum 
abgehandelt wurde, durch das Wechſelgeſchaͤft und deſſen doc- 
teinelle Ausbildung wieder zu erhöhter Wichtigkeit gelangen 
muß. Auf diefe Lehre näher einzugehen, dazu: ift natürlich hier 
der Ort nicht; id) darf daher ftatt des Weiteren einfach auf 
Sintenis, prakt. Civilrecht, $. 96, insbefondere Note 3. und 
3, auf Savigny, Obl. R. IL $. 78. und auf die Lehrbücher 
verweifen. ” 
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§. 8 

Kehren wir-zum Schluß noch einmal zu dem Thöͤl'ſchen 
Prineip zurüd, um dafjelbe noch unter dem Geſichtspunkte einer 
Theorie über das Wefen des Wechſels zu prüfen, welde 
von der Liebe'ſchen Theorie, deren Grundanfhauung wir 
in dem Bisherigen mehr oder weniger als anerkannt voraus 
fegten — und, geftüßt auf die Entwürfe, als namentlich in der 
Dentfhen Wechſel-Ordnung anerkannt vorausſetzen durf- 
ten —, wefentlich abweicht, ja geradezu eine jede Vertrags- 
theorie im Wechſelrecht überhaupt verworfen wiſſen will. 

Es gibt nämlich allerdings eine Auffaffung über die Na 
tur des Wechfelgeichäfts, auf deren Grundlage das Princip der 
völligen Bedeutungslofigkeit aller conneren materiellen Verhält- 
niffe wohl als docteinelle Zolgerung vertheidigt werden Lönnte, 
oder vielleicht gar vertheidigt werden müßte: ich meine die be— 
Tannte, nach dem Borgange Wagner's von Einert?”) ver 
fuchte und neuerdings wieder befonder von Braner**) ver⸗ 
tHeidigte Auffaffung des Wechſels als „Das Papiergeld der 
Kaufleute“, verbunden, wie gejagt, mit der Verwerfung einer 
jeden Bertragstheorie für das Wechſelrecht. 

Die juriftifhe Haltbarkeit diefer Auffaffung muß jedod) 
entfchieden bekämpft werden, und zwar gerade deßhalb um fo 
ernftlicher, als ihr fo gewichtige Autoritäten zur Seite ftehen, 
wie Einert, defien Verdienfte um die Theorie des MWechfel- 
rechts und namentlich um die Befeitigung der Älteren Anſchauungen 


37) Das Wechſelrecht nad dem Bedürfniffe bes Wedfelgefhäfts im 19, 
Zahırhumdert. Leipzig 1839. Vergl. die Recenfion von Treitfchfe 
in den frit. Jahıb. Br. Vu. VII. 

38) Die allg. D. W D. erläutert, ©. 10 ff. Dagegen wieder Re: 
nand, B. R. $. 9 (meider fh übrigens wieder an THöL’E 
vage Theorie vom „Summenverſprechen“ anihließt); Sieben- 
haar in feinem Archiv f. D. W. R. Br. I. ©. 172, und Lar 
denburg ebendafelbfl. Bd. I, ©. 32. und Br. III, ©. 113. 
Gegen vefien und Anderer, zumal Liebe’s, Angriffe hat dann 
Brauer wierer ausführlich geantwortet in demfelden Archiv Bd. Ill. 
©. 170 und 297. 
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allgemein anerkannt find, und Brauer, defien Gommentar 
ſich mit Recht eine fo große und faft officiöfe Bedeutung in der 
Praris errungen hat. 

Es ift natürlich hier nicht am Plage, auf diefen Princi⸗ 
pienftreit vollftändig einzugehen, welcher — wie die vorliegende 
Trage wiederum zeigt — in feinen Conſequenzen wichtiger ift, 
als Brauer felbft zuzugeben geneigt fcheint, und über welchen 
der von ihm zufeßt angebotene Vergleich ſchwerlich wird an- 
genommen werden können; nur zur nothwendigften Motivirung 
des Votums, welches aus DVeranlafjung der vorliegenden Spe— 
cialfrage hier abgegeben werden muß, und welches ich nicht an 
ders als dahin abgeben fann, daß die Papiergelds-Theorie eine 
ſchwankende Analogie ftatt eines feſten Schulbegriffs gibt und 
die Frage über die juriftiiche Natur des Wechſels um Nichts 
weiter bringt, mögen die folgenden Gründe hier angedeutet 
werden, wobei fein Anſpruch auf eigentliche Neuheit derfelben 
erhoben und von den oben angeführten pofitiven Zeugniffen 
Über die Anfiht der Leipziger Geſetzgebung ganz abgejehen 
werden foll. 

Da einmal der‘ Wechfel einen inneren Werth nicht 
wirklich hat, fondern einen ſolchen immer nur vorftellt, fo 
kann zunaͤchſt von Anwendung der pofitiven Rechtsſäͤße über 
Baar geldseſchaͤfte natürlich nicht die Rede fein ®°). 

Die juriſtiſche Auffaſſung der Ausgebung von Papier 
geld und die Einreihung diefes Afts in. das Syſtem der Rechts- 
geſchäfte ift aber bis jept in Gefeg und Doctrin mindeftens nicht 
weniger ſchwankend, als der Gefihtspunft, unter welchen die 
Ausgebung eines Wechſels zu ftellen ift; wie denn bei dem 
modernen, nur partieulär aufgenommenen und nur dem Staat 
und Corperationen, nirgends den Privaten zugeftandenen In⸗ 
flitut des Papiergelds, welches darum bisher faum als ein 


89) Seuffert’s Archiv 2. II. Nr. 16. 151. 88. 89. Eiche auch 
das Votum Camphauſen's in den Prot. ver Leipz. Eonferenz 
pom 11, Nov. 1847. 
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Gegenftand des Privatrechts behandelt wurde, -eine ſchaͤrfere 
doctrinelle Durchbildung, als bei'dem alten und allgemein vers 
breiteten Wechſelgeſchaͤft auch gar nicht erwartet werden darf. 
An Stelle der Frage nad) dem rechtlichen Eharacter des 
BWehfels haben wir auf diefe Weile in der Einert'ſchen 
Theorie die Zrage nach der rechtlichen Natur des Papiere 
geld 8; es ift an die Stelle eines zu erflärenden Begriffs ledig⸗ 
lich ein anderer umerflätter, anftatt des gefuchten Princips die 
Analogie eines erſt noch zu juchenden gefeßt worden, aus welchem 
dephalb fihere Eonfequenzen nicht abgeleitet werden können **). 

Einert hat gar nicht, Brauer erft ganz zulegt*!) vers 
ſucht, einen feften Begriff von Papiergeld aufzuftellen, diefen 
aber zum Behuf der Anwendbarkeit auf Wechſel jo verallgemeis. 
nern, fo die eigenthümlichften Merkmale des wirklichen Papier- 

. geldes für unmefentlihe erklären müſſen, daß feine Definition 
ſchwerlich dem von ihm felbft gefürdhteten Vorwurf der Willkür⸗ 
lichkeit wird entgehen können. 

Aus der Analogie jodann der ohnehin dürftigen pofitiven 
Einzelbeftimmungen über das Papiergeld läßt ſich ebenfalls 
nicht viel für die juriftifche Beurtheilung des Wechſelgeſchaͤfts 
gewinnen, weil eben eine Reihe der wichtigften Momente, welche 
beim Wechjel erklärt werden follen, bei dem Papiergelde gar 
nicht vortommen (Fälligkeitöfermin, Traffirung, Indofjament, 
Acceptation, Regreß 2c.), und eben fo umgekehrt Eigenſchaften 
des Papiergeldes (Zwangsconrs, abjolute Undenkbarkeit aller ’ 
Einreden gegen die Forderung) dem Wechſel unbeftrittenermaßen 
abgehen. — Dieſe Verſchiedenheiten, man mag fie nun, wie 
Brauer genöthigt iſt, als blos thatſächliche oder aber als wes 
fentlihe betrachten, hindern jedenfals überall die analoge Ans 
wendbarfeit jener wenigen voſitiven Normen. 

Wenn endlih Brauer*?) gegen Liebe’s Theorie 


40) D. W. O. mit Ein. und Erlaͤut. S. XXI. 
4) Archiv für D. W. R. Bo. I, ©, 30% 
42) a. a. O. ©. 18. 


186 Beber, über die Anwendbarkeit der Vellej. 


vom Formalvertrag und überhaupt gegen jede Bertrags-, 
theorie (welche do der A. D. W. O. fon nah Art. 1. 
fo unläugbar zu Grunde liegt, daß Brauer ſelbſt in der An- 
merkung 5. zu diefem Artikel wie in Anmerk. 2. zu Art. 3. die 
Vertragsgrundſätze ohne Weiteres zur Anwendung bringt), wenn 
Brauer gegen diefe Theorie einwendet, daß der jelbftän- 
dige — von einer Geffion allerdings ſehr verſchiedene — Ein- 
tritt der Nachmaͤnner des urſprünglichen Eontrahenten in das 
Forderungöverhältnig mit dem Weſen eines Vertrags, ald eines 
immer fpeciell zwifchen den zwei Gontrahenten abgegränzten 
Rechtöverhältnifies, unvereinbarlich erſcheine, fo ift nicht einzu 
fehen, wie diefer Einwand nicht audy feine eigene Theorie treffen 
fol, da auch er⸗ ) annimmt, daß: „weil das Papiergeld feinem 
Weſen nad) einlösbar und zum Umlauf beftimmt fei, das Eins 
loͤſungsverſprechen nicht einer beftimmten Perſon (dem erften 
Abnehmer) jondern ſchecht hin d.h. dem ganzen Bublicum 
gegenüber gegeben werden müſſe.“ Freilich ſchließt er hieran 
die Behauptung, „daß gerade darum der Beſther des Papier⸗ 
geldes fein Recht auf Einlöͤſung nicht aus einem Vertrage ab⸗ 
leite, ſondern ein unmittelbar aus dem Beſitze des PBa- 
piergeldes ſelbſt erworbenes Recht habe.“ " Allein 
nunmehr iſt gar nicht abzuſehen, welcher Natur denn eigentlich 
dieſes Recht iſt, welches doch fein dingliches fein kann und jetzt 
aud) fein vertragsmäßiges fein fol. Die Aufgabe, dieſes origi- 
nelle Rechtsverhaͤltuiß im Rechtsſyſtem unterzubringen, möchte 
denn doch zum mindeften nicht leichter fein, als die civiliſtiſche 
Eonftruction eines einfeitigen Formal⸗ (Riteral=) Alts, durch deſſen 
Austellung ſich der Ausfteller nicht nur dem unmittelbaren Em⸗ 
pfänger gegenüber, fondern zugleich gegenüber deſſen ſämmtlichen 
demnächftigen Abnehmern als Eorrealgläubigern, zu der 
in dem Afte bezeichneten Leiſtung contractmäßig verpflichtet. 

Auch dann, wenn für ein foldhes, unbeſtimmten Perfonen 
‚gegenüber abgelegtes Verſprechen nicht fhon in der Aus: 
— . . 

43)0.0.0D. S. 18. 
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lobung des Romiſchen Rechts ein Vorbild gegeben wäre (eine 
Anfiht, welhe Unterholzner und Mittermaier aus der 
L 15. de praescr. verbis, 19, 5, herzuleiten verfucht haben, 
die aber von Savigny wohl mit Recht verworfen wird), dürfte 
man die Zuläffigkeit eines ſolchen innerlich vernünftigen Rechts- 
inſtituts nicht beftreiten, ohne einem ganzen Jahrtaufend die 
Befugniß zur Kortentwidelung des Rechts abzufpredhen und den 
Iebendigen Fluß deſſelben mit dem Kaifer Zuftinian für erflarrt 
zu erklären. Die Möglichkeit jener juriftiichen Kormufirung mußte 
auch Brauer (S. 20.) felbft zugeben. 

Neuerdings hat auch Savigny in Mebereinftimmung mit der 
hier vertheidigten Anficht dem Wechfelgeichäft, wie den Papieren auf 
Inhaber überhaupt, im Spftem feine Stelle unter den obliga=- 
toriſchen Verträgen angewiefen, und zwar unter den Berträe 
gen mit einer incerta persona, d. h. in derjenigen Ausnahmsclafle 
von Verträgen, bei welchen, wie er ſich ausdrüdt, der Bertrag 
und die daraus entjpringende Obligation nicht nad) beiden Seiten 
hin auf individuell beftimmte Perfonen zu beziehen ift, fondern 
nad) der Seite der Gläubiger hin auf alle Perfonen, in welchen 
eine gewiſſe Eigenfchaft, ein gewiſſes Verhäftniß zu eimer Urs 
Zunde fich findet, ein Verhaͤltniß, welches nicht nur an ſich auf 
Die verfchiedenften Perfonen anwendbar ift, fondern auch in der 
Zeit ſtets wechſeln, alfo von einer Perfon auf die andere über- 
gehen fan. Aud nad) der Anfiht Savigny’s leitet jeder 
Befiger eined au porteur Papiers, alſo auch der Indofjatar 
beim Wechfel, fein Recht als Gläubiger aus dem von vorn 
herein von dem Schuldner mit ihm, als einer unbeftimm- 
ten Perfon, abgeſchloſſenen Vertrage her, auf defien 
Grimdlage hin das Giro einen wahren Uebergang der Oblis 
gation und eine Ablöfung derfelben von der Perfon und den 
Rechtöverhältnifien des vorderen Gläubiger bewirkt, Wirkungen, 
welche alfo wejentlid) verfchieden find von denen der Geffion 
oder Novation. Das Inftitut des obligatorifchen Vertrags mit 
unbejtimmten Perfonen erkennt auch Savigny als cioififtifch 
deulbar und mit dem Weſen des Vertrags aud) nach Römifder 
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Rechtsanfhauung keineswegs unvereinbarlich an, obwohl daſſelbe 
im Römifchen Rechte noch nicht als pofitiv gültig erklärt worden . 
fei, letzteres jedod nur aus rechtspolitiſchen Rüdfichten, weil 
nämlich ein thatfächliches Bedürfniß nach diefem Inſtitut noch 
nicht vorhanden gewefen fei. Zene Rückſicht habe ſich jedoch bei 
ausgebifdeteren Verlehrsverhaͤltniſſen im Laufe der Zeit geändert, 
diefes praltiſche Bedürfniß ſich allerdings herausgeftellt, und zwar 
nicht Die unbefchränfte Guͤltigleits⸗Erklärung der Verträge mit einer 
incerta persona, wohl aber eine dem Maße des Bedürfnifjes 
entfprechende befehräntte, veranfaßt und die Bildung neuer For 
men Ddiefer Verträge hervorgerufen, weldhe in dem von Sa: 
vigny fo bezeichneten Princip der „Verförperung der Ob- 
Tigation“ gefunden wurden und an deren Spipe in der rein 
priva trechtlichen Sphäre das Wech ſelgeſchäft dafteht. Die 
Theorie, welche den Wechſel ald Geld betragptet, mußte Sa⸗ 
vigny hiernach verwerfen und hat fie verworfen +**). 
Indem wir nad) diefen Crörterungen über das Grund- 
prineip des Wechſelgeſchaͤfts, welche wir nicht umgehen durften, 
wieder auf unferen Ausgangspunkt zurückkommen, nämlich auf 
die ‚Frage, inwieweit die dem Wechſelgeſchäfte unterliegenden 
Berhältnifie auf Das Recht aus demfelben von Einfluß find, fo 
braucht ſchließlich wohl nur noch mit einem Worte darauf hin- 
gewiefen zu werden, wie die von den Gegnern vertheidigte un 
bedingte Nichtberüdfichtigung des ganzen materiellen Entftehungs- 
grundes und Inhalts des Wechfelvertrags den Werhfel zu einem 
Mittel machen würde, die gefammte Civilrechtspolizei mit einem 
Mat über den Haufen zu werfen, fo daß die Verbote und Un- 
güftigkeitserflärungen nicht nur der Interceffionen von Frauen⸗ 
zimmern, fondern aud) der usuraria pravitas, der Spielſchul⸗ 
den **), der unmoralifhen Verträge, der Darlehen an Hause 


438) Saviguy, Oblig. R. (1853). DB. II. 5. 53. 88. 61-66. 
Man vergleihe auch über die Schriftfieller, welche fchon nad 
Nömifhem Rechte Schuldverſchreibungen au porteur für pofltiv 
güttig hielten: Gtüd, Bv. XVI. ©. 41. 

44) Das Englifhe Recht läßt das Berufen ‘auf die Epiel: und Wucher⸗ 
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föhne zc. nur noch auf dem Papier oder für höchſt ungefchidte 
und deßhalb ohnedieß wenig gefährliche Gläubiger Geltung 
behielten, überhaupt dem Rechte alle innere Vernunftmäßigkeit ge: 
räubt werden würde zu Gunften des Rüdfchritts zu einem ur⸗ 
anfänglichen ftarren (nah Sintenis’ Ausdrud „rohen und 
hölzernen“) Formalismus, zu dem freilich bequemen, aber ganz 
aͤußerlichen Princip des: „Solvat quia scripsil I 


8.9. 


Darf, hiernach als feftgeftellt betrachtet werden, daß ſich fein 
haltbarer Grund nachweiſen läßt, um die Interceſſionsbeſchrän⸗ 
kungen im Wechſelrecht überhaupt als aufgehoben anzufchen und 
die Anwendbarkeit der weiblichen Rechtswohlthaten überhaupt 
auszufchliegen 4°), fo erhebt ſich nunmehr die Frage nach der 
Paffivfegitimation, die Frage, ob die Rechtswohlthaten einem 
jeden Wechfelgläubiger **) oder nur demjenigen entgegengefegt 
werden fönnen, dem gegenüber die Frau urſprünglich interces 
dirt hat. 

Praftifch ift die Frage offenbar nicht minder wichtig, als 
die vorige, denn wenn wirklich die Geltendmachung der Einrede 
fubjectiv auf den erften Nehmer beſchränkt wäre, fo würden 
wiederum die Jnterceffionsverbote durch das leichte Mittel eines 
Giro und durch fpringenden Regreß einfah und zwar fo 


verbote im Wechſelrecht ausdrüdlih zu. Story, Engl. Wechſel⸗ 
recht. deuiſch von Treitfchfe. 8. 187 |. Selbſt Thöla.a.D. 
5. 297. 1. ſtimmt bezüglich der Spielſchulden bei. Eben fo das 
CHurfähf. Mandat vom 20. December 1766. Auch 
die Bürtemberg. ®. D. von 1759. c. VI. $. 1& 47. läßt 
die Exc. doli und ‚© pravitatis ausdrüdlic zu. Aehnüch 
die Lüdeder rev te W. D. von 1669. 

45) Gleichen Anſicht And ber Verf. der D. W. O. mit Einl. und 
&rläut. ©. 37. 38, Burgold a. a. D. und, wenn aud nur 
beihränft, So uch a y a. a. D. ©. 317. 

46) Die Verbindlicfeiten ber übrigen Wechfelverpflichteten bliebe, wie 
fig von ſelbſt verfieht, im jedem Ban von jenem Madel unberührt. 
Art. 3. vergl. mu 75. 76. D. B. D. 
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umgangen werden können, daß auch eine Condielio der Frau 
nicht denkbar wäre. - 

Eine folhe Bejchränkung der Paffivlegitimation zu den 
Bellejanifchen Rechtswohlthaten feheint mun in der That, zwar 
nicht wie ThöL«”) meint, aus der Beftimmung gefolgert wer⸗ 
den zu können, daß die Exo. SCti Vellej. demjenigen Gläubiger 
gegenüber wegfallen fol, welcher von dem interceſſoriſchen Cha⸗ 
racter des Geichäfts feine Kenntnig hat, L. 11. 12. ad SCt. 
Vell: (16, 1.) — (denn diefer Umftand ſchließt bekanntlich nur 
die eigentlihe Exceptio SCti Vell. aus; die Lex 23. und die 
Autbenlica wären alfo damit immer nod nicht efidirt) — wohl 
aber ſcheint der Art. 2. D. W. D.: 

„Der Wechſelſchuldner kann ſich nur ſolcher Einzeden 
bedienen, welche aus dem Wechſelrecht ſelbſt hervor⸗ 
gehen oder ihm unmittelbar gegen den jedesmaligen 
Kläger zuſtehen.“ 
eine ſolche Beſchränkung einzuſchließen. Gleichwohl vermag ich 
mid) nicht für eine ſolche zu erklären. 

Es mag zunähft davon abgejehen werden, ob auch die 
Geltendmachung der Nichtigleitögründe aus der Auth. und der L. 
23. — zumal wo diefelben, wie z. B. bei einem Ehrenaccept liquid 
in dem Wechſel felbft zu Tag liegen — als „Einrede“ zu betrach— 
ten iſt; jedenfals kann es noch nicht für fo zweifellos gehalten 
werden, Daß durch den Art. 82. wirklich jede ſ. g. exceptio rei 
cobaerens einem Jeden gegenüber ausgeſchloſſen worden fei, in 
deſſen Perfon fle nicht urfprünglich begründet wurde. Es kann 
über diefen wichtigen Punkt, der eine eigene Unterfuchung ver- 
dient, hier nur angedeutet werden,: daß Gründe für die Annahme 
vorhanden find, es habe in jenem Artikel nur die Unftatthaf- 
tigfeit auögefprochen werden follen, dem Wechfelinhaber aus 
der Perjon dritter Vormänner, der Indoffanten ꝛc., herge: 
leitete Einreden entgegen zu fepen. Es follte nur der Unter 
ſchied des Inhabers von einem Ceſſionar, welcher auch die 


47) a. a. O. $. 154. Rot. 7. 
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Einteden aus der Perſon des Cedenten zu fürchten hat, 
hervorgehoben werden: an die der Perſon des Wechſelſchul d⸗ 
ners oder aber dem Sachverhältniß ſelbſt entnommenen, 
gewiſſermaßen ding lich en Einreden (wie die der turpis causa, 
der Spielſchuld, der Interceſſion) wurde dabei gar nicht ge— 
dacht · ). 

Endlich aber und auf alle Fälle wäre noch zu bedenken, 
dag der Wechſel ein einfeitiges Formalgefchäft ift, vermöge deſſen 
ein Jeder, welcher in einen bereits girirten Wechſel (durch 
Accept, Ehren-Accept, Aval, Indoſſement) eintritt, oder aber 
einen girirbaren Wechſel ausftellt, mit diefem Akt den Wech⸗ 
felvertrag (alſo aud) "die Frau den etwaigen interceſſoriſchen 
Wechfelvertrag) nicht nur mit dem unmittelbaren Vormanne oder. 
resp. Nachmann, fondern allen bereits vorhandenen Indoffanten 
und resp. künftigen Indoffataren (als incerlis personis) gegenüber 
abfchließt. Bon diefem Gefihtspunfte aus muß die Behauptung 


48) Man vergleiche den $. 93. des Preuß. Entwurfs mit dem 
Eonferenz = Brotocoll vom 23. November 1847, worin es 
beißt: „Die Berfammlung fei mit dem Sage des Entwurfs, daß 
aus der Berfon des Indoffanten dem Inhaber entgegen 
zu fegende Einreden im Wechſelproceß nicht ſtattfänden, allgemein 
einverflanden geweſen.“ Zu vergleichen iſt auch die Branffurter 
Wechſel-Proceß-Ordnung vom 8. Februar 1820. $. 91, 
wonach „nut Einteden, welche wider den Kläger felbft gerichtet find, 
nicht aber ſolche zuläffig And, die aus dem Rechte oder der 
Verbindlichkeit eines Dritten abgeleitet find.“ Aehnlich die 
Offenbacher B. D. Art. 9. — Man erinnere fi dabei an 
den vömifchen Grundfaß in L. 36. de Perb. Obl, (45, 1.) verbis: 
Idem est (se: subtilitati juris quidem obsirietus erit reus, 
sed doli excoptione uti potest), et si nullus dolus intercessit 
stipulantis, sed ipsa res in sg dolum habe, Cum emim quin 
potat ex ca stipulatione: hoc ipse dolo -facit, quod petit. — 

A. M. if, außer Souchay a. a. D. (zu Art. 1.), auch der Ders 
faſſer der Deutſchen Wechſel-Ordnung mit Einl. und 
Erlé«ut. ©. 41. 163, indem er für ſich den Gap des Cngliſchen 
Rechts anruft, daß die Geſetzwidrigkeit des der Wechſelausſtellung 
zum Grunde liegenden Geſchaͤfts nicht gegen dritte Inhaber geltend 
zu machen fi. - 
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vertheidigt werden, daß die aus einem intercefjorifchen Character 
dieſes Vertrags entfpringende Einrede der Fran allerdings 
infofern auch unmittelbar gegen alte Wechſelberechtigte er⸗ 
worben ſei und zuſtehe. 

Aus dieſen Gründen halte ich es für Das Richtigere, den 
Frauenzimmern ihre Rechtswohlthaten, fo lange das Geſetz über: 
haupt noch ein Odium gegen ihre Interceffionen hat, auch im 
Wechſelrechte unbeſchraͤnkt und einem jeden Kläger gegenüber zu 
geftatten, vieleiäht zum Nachtheil der Negotiabilität ihrer Wech⸗ 
fel+"), ficher aber zum Vortheil des Anfehens der Gefege und 
zur Ehre des Grundfages des Paulus, L. 29. $. 1. ad SCH 
Vell.: ea, quae in fraudem Senatus consulti excogitata probari 
possunt, rata haberi non oporlere. 


$. 10. 

Es ift Mar, daß die Interceffton eines Frauenzimmers in 
den verfchiedenartigften Formen des Wechſelgeſchäfts vorkommen 
tann, von ihrem Ehrenaccept ald Intervenientin oder Nothad⸗ 
dreffatin an, in welchem der Interceffionscharacter regelmäkig 
liquid zu Tage liegen wird, bis zu dem Accepte als Traffatin — 
(wenn fie nämlich noch keine Dedung erhalten hat: denn al: 
dann übernimmt fie eine Wechſelſchuld des Traffanten) — und 
-zu dem animo intercedendi erfolgenden Ziehen einer Tratte 
oder Ausftellen eines eigenen Wechſels, wo jene Liquidftelung 
meift ſchwer fein wird 50). . 


49) Uebrigens Tann ſich ber Gläubiger, fei ‘es im Wechſel felbf, fei d 
durch befondere Eutſagungsalte der Frau, leicht genügend fihern 
Siehe 4. 8. L. 23. pr. C. ad SC. Veit. (4, 29.) und Würtems 
berg. W. DO. von 1759, cap. II. 8. 6. Gerichtlich confirmirte 
Wechſel waren auch dem heſſiſchen Rechte befannt und zwar in 
einem ganz analogen Fall, naͤmlich im Berfehr zwifchen Juden und 
SHriflihen Bürgern und Bauern, in welchem bie Judenorbnung vor 
1861 allgemein gerichtliche Borm der Schulpverfchreibungen bei Ride 
tigfeitöfttafe vorgefchrieben Hatte, eine Vorſchrift, welche das lands 
gräfliche Refeript vom 2. Januar 1728 ausbrüdlich auch auf Wech⸗ 
felbriefe anwendbar erklärt hat. 

50) Der Berfehr Fann und wird hier gar mannigfach complieirte Ma 


Bu 
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Die juriſtiſche Einreihung und Benrtheilung der meiften 
dieſer Fälle wird ſich Abrigens rechtlich und proceſſualiſch einfach 
geſtalten. In einem Fall aber werfen ſich einige weitere eigen⸗ 
thuͤrnliche Fragen auf, welche noch eine nähere Betrachtung vers 
langen, nämlih dann, wenn das Frauenzimmer den 
Wechſel — fei es als Ausftellerin, Traſſantin, Indoffantin, 
oder Acceptantin — mit einem oder mehreren Anderen 
gemeinfhaftlih unterſchrieben hat. 

Hier handelt es fich um die doppelte Frage: 

1) Bann und wie weit fiegt in einer folden Mitunterfhrift 
eine Interceffion ? und 

2) wann und unter welchen Vorausfegungen fteht diefe In⸗ 
terceifion proceffualifch liquid? 


gi. 


Zunähft ift denn hier mit Bezug auf eine befannte Streit- 
frage des gemeinen Rechts die Behauptung aufgeftellt worden, 
daß eine Ehefrau, welche mit ihrem Ehemann eine gemeiu- 
ſchaftliche Schuldurkunde ausgeftellt habe, nach der Nov. 134. 
e. 8. fraft Präfumtion und bis zum Gegenbeweife ald Ins 
tercedentin gelte. 

Zugegeben einmal, daß diefe Behauptung haltbarer wäre, 

als fie wirklich ift, und dag man jene Streitfrage, welche gewiß 
(mit Bangerow, $. 581. Anm. 3.) richtiger zu verneinen 
ift, bejahen dürfte, fo wären damit immer jene Fragen nur 
bezüglich gemeinſchaftlichet Wechſel von Eheleuten beant- 
wortet, bezüglich der Mitunterfährift fremder Frauenzimmer 


nipulativnen zur Verhüllung der Interceſſion auffuchen , wie z. B. 
in dem von Belpde a.a. D. ©. 137 f. mitgetheilten Fall. Dort 
Hatte die Ehefrau einen anf fie nezogenen Wechſel angenommen 
(mit fepriftlicher, unter dem Necept bemerfter Einwilligung des Eher 
mannes, welche nach Preuß. Landrechte nöthig if); der Ausfteller 
Hatte den am feine eigene Ordre geftellten Wechſel dem Ehemanne 
der Meseptantin indoſſirt und Lehterer den Wechſel dann weiter in 
Umlauf gebracht. 
Archiv für pract. Rechtswiſſenſchaft. II. 13 
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aber noch Nichts entfchieden, ſofern nicht etwa eine noch weiter 

gehende particularrechtliche Beſtimmung wie in Preußen 

vorliegt, dahingehend, daß ſich überhaupt Frauensperſonen ger 
meinfchaftlich wit einem Manne durch außergerichtliche Schuld⸗ 
verſchreibungen nicht verbindlich machen können*). 

Auch für Dad Großherzogtfum Hefien hat mm wohl 
eine ähnliche weitgehende Beſtimmung in dem 58. Präjubiz des 
oberften Gerichtshofs, lautend: 

. „Bei, einer nach Maßgabe des eingeführten gedrudten Ob⸗ 
ligationen⸗Formulars von einen Manne und feiner Ehefrau 
gemeinſchaftlich ausgeftellten Schuld- und Pfandverſchreibung 
ift im Zweifel der Beitritt der Letzteren nicht in der Eigen- 
ſchaft als eigentliche Mitſchuldnerin, vielmehr in derjenigen 
als Bürgin anzunehmen.” 

finden wollen, indem man diefen Rechtsſatz nicht nur auf alle 

gemeinſchaftlichen Schuldurkunden von Eheleuten, fondern 
wohl gar auf alle von einem Frauenzinmer mit unterzeichnete 
Schuldverfchreibungen auszudehnen verſuchte. 

Allein aus dieſem Präjudiz läßt fi mit viel größerem 
Recht das Gegentheil, nämlich der Sap folgern, daß das höchſte 
Gericht. nicht einmal in der berührten gemeinrechtlichen Contro- 
verfe bezüglich gemeinſchaftlicher Schuldurfunden von Cheleus 
ten die allgemeine Präfumtion für das Vorhandenfein einer 
Interceffion der Ehefrau adoptirt habe; denn in dieſem Falle, 
fo fcheint es, würde es wohl einfacher geweſen fein und nahe 
gelegen haben, diefes Princip felbft auszuſprechen, ſtatt feiner 
ausdrüdlih auf Schuldverfhreibungen in dem alt- 
berfömmlihen Obligationenformular beſchränkten An— 
erkennung. 

Eine ſolche beſchränkte re Praͤſumtion läßt ſich übrigens 
durch die Faſſung dieſes Formulars ſehr wohl rechtfertigen und 


51) Roc, das W. R. nad) der allg. D. W. D. und ihrer Anwendung 
in den Preuß. Ländern. ©. 302. — Giebenhaar’s Archiv für 
D. W. R. Bo. II. ©. 98. 
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wit der Berwerfung der allgemeinen Präfumtion vereinigen ; 
denn die in demfelben aufgenommene fürmliche und feierliche 
Entſagung auf die weiblichen Rechtswohlthaten würde geradezu 
en Superfluum fein, wenn die Frau gar nicht intercediren, 
fondern ſich als Hauptſchuldnerin verpflichten wollte, wenn ihr 
jene Rechtswohlthaten fomit ohnehin gar nicht zu Gute kamen. 

Bil man fih aber au, was nicht beanfiandet werden 
fol, gegen die Triftigkeit dieſes Arguments auf die eigenthüme 
liche Natur der Präjudizien berufen, welche jedesmal nur die 
gerade durch den fpeciell vorliegenden Rechtsfall erforderlich ger 
wordene fpecielle Entſcheidung formulicen und deßhalb nicht uns 
bedingt zur argumentalio e contrario benugt werden dürfen: 
fo ift Doc) immer nicht der mindefte Grund dafür erfichtlih, in 
jenem Präjudiz etwas Anderes zu erkennen, als höchſtens eine 
Anerkennung und Anwendung der — gemeinrechtlich contro⸗ 
verfen — Präfumtion für Interceffion einer mit ihrem Manne 
gemeinſchaftlich ſich verfäreibenden Ehefran. Die Annahme, 
daß Bier eine noch weiter gehende, eine originell particularrecht 
liche Beftimmung, die Ausdehnung jener Präfumtion auf alle 
Sramenzimmer, habe angeordnet werden follen, findet weder 
in der Faſſung des Präjudizes einen Anhaltspunkt, nod in 
unſerm Particularrechte eine Grundlage. 

Das Hofgeriht zu Darmftadt hat ſich übrigens wiederholt 
für bie ſtrengſte Beſchraͤnkung des 58. Präjudizes auf den darin 
unterfichten Fall — alfo auf Schuldverjhreibungen von Che⸗ 
leuten nad) Maßgabe des fraglichen Formulars — und 
gegen jede Ausdehnung ausgeiprochen, indem es, die ge: 
meinrechtliche Streitfrage verneinend, in demfelben eine auf 
die Faffung des Formulars begrinidete ſinguldre Beftimmung . 
erkannte. 

$. 12. 
Selbft von Solchen, welche die Unhaltbarkeit einer fo alle 


gemeinen Bräfumtion wie die oben berührte zugeben, wird jedoch 
behauptet, daß wenigftens in dem Bulle, wenn Man und Frau 
13 
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fh in der Schuldverſchreibung als Eorreaffhuldner ver 
pflichtet Haben (folglich — wegen Art. 81. D. W. D. — bei 
einer gemeinfchaftlichen Wechſelverpflichtung immer), bezüglich‘ 
der Hälfte der Schuld eine Imterceffion der Fran liquid 
vorfiege, fo lange bis der Gläubiger erwiefen haben werde, daß 
dennoch die ganze Schuld der Frau zu Gute gelommen fei. 
Auch diefer Präfumtion in ihrer allgemeinen Faſſung ſtehen aber 
die größten Bedenken entgegen, denn: 

1) hieße es die rechtliche Natar der Eorrealobligationen 
offenbar ganz verfennen, wenn man etwa behaupten wollte, dieſe 
beinge es ſchon an fih und formell mit fih, dag jeder Eon 
realjhuldner nur für feine Quote primär und als Hauptſchuld⸗ 
ner, für die Übrigen Quoten aber nur fubfidiär und gewißer- 
maßen nur als Bürge — und Selbftzähler, je nachdem man 
das Benefic. divisionis allgemein zugefteht oder nicht — ver⸗ 
haftet wäre. Vielmehr ift es ja eben das Eharacteriftiiche der 
Eorrealobligation, daß es dabei gar feine Quoten gibt und 
ein jeder correus debendi — nad) Wahl des Glaͤubigers — 
für das ungetheilte Ganze als für feine eigene Schuld und als 
primärer Hauptſchuldner haftet. 

2) &8 ift nun freilich behauptet worden, die gemeinfchafts 
liche Uebernahme einer Correal⸗ und fomit auch einer Wechſel⸗ 
ſchuld müfje doch infofern immer materiell eine Interceſſion 
eines Jeden der Schuldner für die Häffte der Geſammtſchuld 
in fich ſchließen, als ohne das Hinzutreten und beziehungsweiſe 
das Dazwiſchentreten der ausdrüdtichen E orte a lverpflichtung 
oder des Wechſels nach allgemeinen Rechtögrundfägen über die 
Betheiligung Mehrerer an einer Obligation nur eine obligatio 
pro rata für jeden Schuldner beftanden hätte oder entftauden. 
wäre. In der Uebernahme des Mehr über die eigene Rate 
hinaus Liege aljo eine Verpflichtung für die Quoten der Mit 
ſchuldner und fomit eine Interceſſion. 

Der Einwand hat Schein, aber nicht mehr als Schein. 
Denn mit welchem Rechte will man denn fo ohne Weiteres 
- annehmen, daß vor dem gemeinfchaftlichen Ausftellen (Aceep⸗ 
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tiren 2c.) des Wechſels Jeder gerade nur pro rata Schuldner ge- 
weſen, beziehungsweife o hn e den Wechfel Jeder nur Grund und 
Beranlaffung gehabt hätte, fi) gerade für eine Rate zu vers 
pflicpten® — Iſt es denn nicht ebenfowohl denkbar, daß durch - 
den Wechſel nur die Privativſchuld eines Einzelnen der Aus- 
fteller und insbefondere auch wohl gerade eine Schuld der 
Ausfellerin movirend getilgt werden follte? Oder dag 
die etwaige Gegenfeiftung nur dem Einen der Wechſelſchuld— 
ner — umd zwar abermals vieleicht gerade der Frau — ganz 
nnd ungetheilt zu Gute kam, jo daß, abgefehen von dem Wech⸗ 
ſel, auch eigentlich nur diefer Eine aus eigenem Interefje Ver— 
anlaffung zum Eingehen einer Verpflichtung hatte? Oder endlich 
daß eine Valuta feinem der Correi geleiftet wurde, Jeder aber 
ganz gleihmäßig (oder vielleicht auh nur der Eine unter 
intercedirender Affiftenz des Andern) bezüglich der Ges 
ſammtwechſelſumme von einem animus donandi zu Gunften 
des Remittenten befeelt war? 

Rechtlich find diefe Fälle doch wohl alle ebenfo gedenkbar, 
und thatfählich find fie mindeftens ebenfo wahrſcheinlich, 
als die oben angenommene Spaltung der causa principalis in 
arithmetifchgleihe Raten; die letztere Anficht verwandelt — 
um mit Bangerow zu reden — eine praesumlio hominis, 
und zwar eine nicht einmal haltbare, in eine praesumlio juris: 
ein Irrthum, den man wohl leichter vermieden haben würde, 
wenn man, ftatt zuviel Gewicht gerade auf die Analogie einer 
Schuldurkunde über ein gemeinfchaftlihes Darlehen zu legen, 
immer im Auge behalten hätte, wie dem Wechſelgeſchaͤfte eine jede 
der drei denkbaren causae zu Grunde liegen kann, der animus sol- 
vendi oder donandi jo gut wie der animus credendi; und wie 
es deshalb willfürtih wäre zu präfumiren, daß bei Jedem der 
gemeinſchaftlichen Wechſelausſteller die causa als urfprüngliche, 
und fo weit fein animus intercedendi hinzutrete, immer nur 
gerade für eine Quote vorhanden gewefen fein könne 5?). 


52) Auf 506 Argument, daß die Interceflon (nad Bangerow, 
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In der That tft denn auch die bier aufgeworfene Frage; 
ob die Eingehung einer Correalobligation eine ſtillſchweigende 
gegenfeitige Verbürgung der Correi enthalte, obwehl ſchon 
zwiſchen den Gloffatoren lebhaft beftritten, feit dem 16. Jahr⸗ 
hundert von der Theorie ziemlich übereinftimmend entweder mit 
Bulgarus unbedingt verneint oder doch mit Ayo als von dem 
jedesmaligen unterliegenden materiellen Verhaͤltniſſe abhängig 
erklärt worden 5°). 

3) Kann hiernach nicht mit Grund behauptet werden, daß 
in der gemeinfchaftlihen Uebernahme einer Wechſelſchuld ſchon 
nad) der Natur der Eorrenlobligationen mit fermeller oder mas 
terieller Nothwendigleit immer eine partielle gegenfeitige Inter⸗ 
ceſſion der Correi gelegen fei, welche als eine nothwendige 
Nechtöfolge des Geſchäfts dann auch immer ſchon von ſelbſt liquid 
geftellt wäre: fo bleibt — wenn man nicht geradezu der unbe 
dingt verwerfenden Meinung des Bulgarus folgen wid, — 
Nichts übrig, als (mit Azo) jedesmal in den einzelnen Fällen 
auf den materiellen Inhalt, auf die Causa des Geſchaͤfts ein- 


$. 577, und Puchta, Pandeften $. 403) ihrem Begriffe nach eine 
bereits beftehende fremde Obligation voraudfege (wonach auf 
das Dbligationsverhältniß, welches entianden wäre, gar Niqqu 
anfäme), lege ich fein Gewicht, weil ich jene Definition mit Bezug 
auf L. 4. C. ad SCt. Vell. für zu eng Halte. 

53) Der erfteren, fon von Eujacius, Donellus und 9. Fa⸗ 
ber vertheidigten Anficht Haben ſich auch die meiften neueren Schrifte 
ſteller angefhloffen: man vergleiche Schröter in der Gieher 
Zeitſcht. für Civilrecht und Proc. Br. VI. ©. 409 ff. und bie dort 
(S. 415.) citirten Thibaut, Schweppe, WeningeIngens 
beim, Seuffert, Bucher, Mühlenbrug m. f. w. Die 
Anſicht des Azo if neuerdings u. A. wieder von Puchta, Borlef. 
über das heut. Röm. Recht $. 404. adoptirt und von Schröter 
ſelbſt a. a. D. ©. 422. bedingt als berechtigt anerfannt worden. 

Die unbebingt bejahende Antwort des Irnerius ſcheint 
gleihwöhl von den Praktikern mit Beharrlichkeit begünfigt worben 
au fein. (Praktiſch wichtig und eutſcheidend if diefe Eontroverfe bes 
Tanntlic auch für die Brage: ob ber das Ganze zahlende Correus 
eine Regreßflage habe. Man vergleiche darum auf Girtanner, 
Recht der Bürgfhaft, ©. 161 f. und Bangerom Ill. &, 80 f.) 
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pexehen und zw prüfen, ob und zu welcher Quote dieſe ma⸗ 
terielle causa obligandi bei einem jeden der Correi als eine 
prineipale, aus feinem eigenen Intereſſe entfpringende, oder aber 
als eine nur intercefloriiche, lediglich in dem Wohlwollen für 
das Jutereſſe des Neben-Correus wurzelnde, ſich darftelle — 
und ob und in wie weit das letztere namentlich bei der Correa 
ſtattfinde. 

Die Antwort auf dieſe Fragen kann, (wie bei der ver⸗ 
eingelten, fo auch bei der gemeinſchaftlichen Wechſelverpflichtung) 
möglichemweife ſchon im Wechſel ſelbſt liquid zu Tage liegen; 
man denle 3. B. an ein gemeinfchaftliches Ehrenaccept oder an 
eine Mitunterfchrift mit dem Zufag „per aval“; fie fann aber 
and, und das wird der regelmäßige Fall fein, erft noch von 
einem Beweije der unterfiegenden Berhältniffe abhängen, welchen 
Drrjenige zu erbringen hat, welcher die Eriftenz einer Inter 
ceſſion behauptet; von einem Beweiſe, der, falls er in dem 
Wechſelproceſſe nicht fofort liquid geftellt werden kann, den Stoff 
für ein vorzubehaltendes Separatum bildet >*). 

Diefe Auffaffung it auch in den Quellen pofitiv begrüns 
det. Abgeſehen von dem in öfteren Anwendungen ausgeſproche⸗ 
nen Sap, daß die Entſcheidung, ob eine Intercefflon vorliege, 
überhaupt ganz von den zu Grunde liegenden materiellen, that⸗ 
ſachlichen Verhäftnifien abhängig fei, L. 2. L. 17. C. ad SCt. 

- Vell. (4, 29.), abgejehen ferner von der Analogie der L. 10. 
$. 10. de in rem verso (15, 3.) ift entjcheidend die L. 17. 
5.2 ad SCt. Vell. (16, 1.): 

Mulier et Tilius, cum in rem, eommunem muluaren- 
tur, ejusdem pecuniae rei facli sunt: Non omnimodo 
mulierem pro parte socü videri intercessisse dicebat 
(Africanus). Nam si ob eam causam mutuali fuerint, 
ex qua, si credilor pecuniam non dedisset, majus 
damnum mulier passura fuerat (veluti quod communis 





54) Bergl. auch Deutſche Wechſel-Ordnung mit Einl. und 
Erläut. ©. 214, und Ludovici a. a. D. 529. 
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insula fulla non esset, vel quod fundus commmmis 
in publicam commilterelur) porius esse, ut senafus 
consullo loeus non sit. At si in aliquam emtionem 
mutua pecunia sit accepta, tunc pro parle interces- 
sionem factam videri: et ideo creditorem parlem dum+ 
taxat pecuniae a muliere pelere posse: quodei totum 
pelierit, exceplione pro parte summovetur. — 

Diefe Stelle ergibt unzweidentig genug, daß die Römer 
in der Uebernahme einer Eorrealobfigation (ſelbſt aus Darlehen) 
keineswegs unbedingt eine liquide Interceffion, umd zwar 
gerade der correa, fahen, daß fie vielmehr die Zufäfflgkeit der 
Except. SCüi Vellej. ausdrüdfih von den zu Grunde 
liegenden Umftänden abhängig machten, welche natürs 
lich erſt zu rechtlicher Gewißheit zu erheben find, möge dieß 
nun durch den Wortlaut der Schuldurkunde felbft oder durch 
fonftige Beweismittel geſchehen. 


$.13. 


Die Haftung der Frau aus einem geuleinſchaftlich ausge⸗ 
ſtellten Wechſel iſt in dem folgenden Rechtsfall zur gerichtlichen 
Erörterung gekommen, 

Herr v. B. hatte mit feiner Ehegattin und Fraͤulein U 
einen eigenen Wechfel über 200 fl. ganz nad) dem üblichen 
Formular gemeinſchaftlich ausgeftellt, und zwar hatten die Aus⸗ 
feller in der Mehrzahl gefprochen, (alfo: „gegen diefen uns 
feren Wechſel zahlen wir 2”) — wenn darauf überhaupt 
Etwas ankommen folte, was ich nicht glaube. Nachdem die 
v. Bien Eheleute in Concurs verfallen waren, wurde von 
dem Gläubiger die Verpflichtung der Fräulein A. für die ganze 
Wechſelſumme behauptet, jedoch vorläufig — (weil in dem Con⸗ 
curſe den Gläubigern 505 in Ausficht geftellt worden waren) — 
nur die Hälfte der Summe (100 fl) gegen fie eingellagt. Ber 
Mlagterfeit8 wurde die Exc. SCti Vellej. vorgefhügt und darauf 
bin gänzliche Abweifung der lage oder doch bis zu zwei Drit⸗ 
theilen derfelben beantragt. Das Stadtgericht ſprach auf Grund 
der oben entwidelten Rechtsauffafſung die eingeklagte Forderung 
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dem Kläger zu, indem die Exc. SC. Vell. an und für fi zwar 
für zuläſſig erkannt, aber als illiquid hier abumd zur bes 
ſonderen Ausführung verwiefen wurde. Das Hofgericht zu Darıns 
ftadt änderte jedod in der Appellationsinftanz dieß Erkenntniß 
dahin ab: ö 

„daß Beklagte die eingeflagte Wechjelfumme von 100 fl. 

une zu einem Drittheil zu zahlen ſchuldig ſei.“ 

Der Referent hatte ſich zunächit für die Zulaͤſſigkeit der 
Exec. SCti Vell aud im Wechjelrecht ausgefprochen und fernek 
anerfankt, daß die Frau durch Austellung einer Schuldurkunde 
in Gemeinſchaft mit einem Manne nicht an fi) und ohne Weir 
teres zur Intercedentin werde; wohl aber fei fie ſowohl 
wie ihr Miteontrahent überhaupt als nur pro rata 
verpfihtet anzufehen. 

Dieß ergebe der allgemeine gejepliche Grundfaß , daß da, 
wo Mehrere bei einer Obligation activ oder paſſiv betheiligt 
ſeien, nicht dad Beftehen einer Gorrealobligation, fondern eine 
Betheiligung pro rata vermuthet werde: ein Grundfag, weldes 
auch auf gemeinfchaftliche Schuldurfunden, wie hier der Wechfel, 
anzuwenden fei, fo daß, fo weit ſich die Unterzeichner nicht aus— 
drücklich für ein Mehr gültig verpflichtet haben, Jeder nur pro 
rata in Anfpruch genommen werden fönne. Deingemäß und 
da das im Wechfel enthaltene Bekenntniß, Valuta empfangen: 
zu haben, doch nicht anders verftanden werden fünne, als daß 
Jeder nur feinen Antheil erhalten habe, und Da auch jonft feine 
Correatverbindfichkeit in demjelben ausgeſprochen und fonft feine 
gefeglich gültige Interceffion aus demfelben zu erſehen fei, hafte 
auch Die Beklagte nur pro rata, fomit für ein Drittheil der 
Summe. — 

Diefe Argumentation dürfte aber mit feftftehender Theorie 
und Praris und mit der unzweideutigen Beftimmung des Art. 
8. D.W.D. ++) ſchwer in Einflang zu bringen, und die Frage, 


55) „Die wechfelmäßige Verpflichtung trifft den Ausflellee — — des 
Wechſels fo wie einen Jeden, welcher ben Wedel — — mit uns 
terzeichnet hat, felbft dann“ u. ſ. w. — — Der Wecfelins - 
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ob die gemeinſchaftliche Auoſtellung eines Wechſels andy chue 
ausdruckliche Verpflichtung in solidum eine Eorrealobligatien bes 
gründe, nad) jenem Artikel ſchwerlich mehr zweifelhaft fein, wern 

fie es überhaupt jemals war ®*). 

B Eventuell, und wenn man-aud dem Wechſel eine Correal⸗ 
obligation unterlegen wolle, hatte der Referent die oben ($. 12. 
unter 2.) angeführte Anfchauung adoptirt, daßeben in der Ueber: 
nahme einer Correalobligation immer eime partielle gegemfeitige 
Juterceſſion gelegen fei. (Auf diefen eventuellen Grund allein 
hatte ſich ſchon früher die von einem anderen Senate deſſelben 
Hofgerichts erlafiene ähnliche Entfcheidung der Frage über die 
Haftbarkeit der Ehefrau aus einem mit ihrem Maune gemein 
ſchaftlich ausgeftellten Wechſel geſtützt; auch da war eine fiquide 
Interceffion der Ehefrau für die Hälfte angenommen werden #7), 

Anderer Meinung war der Eorreferent. Die Ent- 
fheidungsgründe der Sententia a qua billigend und, darauf hie 
weifend, wie aus der gemeinjhhaftlichen Ausftellung des Wechjels 
noch nicht hervorgehe, ob und welche der mehreren Ausfteller 


inpaber fann fi wegen feiner ganzen Bordernng 
*  anden @inzelnen Halten fm“ 

56) Bu vergleichen find die mit Art 81. D. W. O. übereinflimmenden 
Belimmungen der Deflerieih. Verordnung vom 13. Juli 1824, 
des Preuß. Landrechts $. 786, und der Würtemb. W. D. von 1759. 
©. Vi. $. 17. Eine bedingt ahweichende Anficht fand ich nur is 
dem oben $. 5 angeführten Wolfenbütteler Yufig- Gamzleiberit. — 
Streitig war wohl früher die Brage, ob den Wechſel⸗Correalſchuld- 
nern das Bencficiam divisionie zufehe. Zreitfepfe, Wedel: 
recht $. 130. 

- 57) Purgold a. a. D. hat -die zuleßterwähnte Entſcheidung mit 
ihrem Grunde zu der feinigen gemacht. eine weitere Argumens 
tation, „daß nach alıhefiihem Particalar-Recht die Sache jedenfalls 
nicht beanftandet werden fünne, weil nach der Verordnung vom 2. 
März 1795 die Frau an feinen vom Manne während der Ehe cons 
trahirten Schulden aus ihrem ‚eigenen Bermögen ticipirem 
Habe“, enthält übrigens eine vffendare petitio pri weil bie 
Frage ja eben bie il, ob nicht eine Schuld der Bram vorliegt. 
Liegt eine ſolche nicht oder nur zur Hälfte vor, dann verfieht fig 
das Uebrige freilich von ſelbſt. 
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fies die andern intercedirten, ob namentlich gerade die Beklagte 
als Intercedentin aufgetreten oder nicht etwa urſprüngliche 
Schuldnerin für das Ganze fei, beantragte er die Beftätigung 
des Erkenntniſſes erfter Inftanz. 

Die Abſtimmung ergab für beide Anfichten paria votas®): 

Der ad tollenda paria ernannte fiebente Botant war 
mit feinem fchriftlichen motivierten Botum dem Antrage des Res 
ferenten beigetreten, indem bei Abwägung der beiderfeitigen 
Gründe für ihn die Rückſicht überwiegend gewefen fei, daß im 
Wechfelproceß jede Vorausfegung des Klagerechts, insbefondere 
and die Wechfelfähigkeit des Schuldners, unzweifelhaft 
dargethan fein müffe, nad den, auch im Wechſelrecht aus 
wendbaren, Rechtögrundfägen über die Wirkungen einer Eorreals 
verbindlichkeit aber es von den Umftänden abhängen folle, ob 
eine unmittelbare Verpflichtung für das Gange oder eine bei 
Srauensperfonen aud im Wechfelrecht ungültige Interceffion bins 
fihtlich der Antheile dee Mitverpftichteten anzunehmen fel, hiers 
durch alfo einem Zweifel Raum gelaffen fei, welcher gerade deß⸗ 
halb, weil feine Rechtsvermuthung für das eine oder das andere 
Verhaͤltniß beftehe, jhon in der Begründung der Wechſelllage 
befeitigt fein müßte, um eine vollftändige Liquidität allen 
Voransfegungen des Klagerechts herzuftellen. 

Auch dieſer Auffafſung — welche übrigens offenbar nicht 
die definitive Abweifung der Wechſelllage zu zwei Drittheilen, 
fondern nur eine folhe wie augeb racht rechtfertigen würde, — 
treten jedoch, fo viel Schein fle auch hat, bei geuauer Prüfung 
gewichtige Bedenken entgegen. 


58) Auch darüber Hatten fi Bweifel erhoben, ob nicht in jedem Fall 
das Drittheil nicht von 100, fondern von 200 fl. berechnet und zus 
erfannt werben müfje? 

Sodann war beim Untergerichte für die ganze Wechfelfumme von 
200 fl. ein Gidjerungs »Arre auf Mobilien der Beklagten (einer _ 
Ausländerin) erwirte worden; auch biefer war in appellatorie 
nur für ben Werth eines Dritigeils von hundert Gulden aufrecht 
erhalten, und dieß als eine Gonfequenz ber Entſcheidung in der 
Hauptſache angefehen worben. 
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Frauen find an und fir ſich und als Regel vertrags« affe 
auch wechſelfaͤhig. Daß nicht irgend eine ausnahmsweiſe Ber 
ſchränkung diefer Wechſelfaͤhigleit vorliege, das zu behaupten und 
nachzuweiſen ift gewiß ebenfowenig Aufgabe des Klägers, als 
er etwa bei Klagen gegen einen Mann behaupten und erweifen 
müßte, daß derfelbe nicht irgend weßhalb (3. B. wegen Unmän- 
digfeit, Geiſtesſchwäͤche u. dergl.) vertragsunfähig fei. Vielmehr 
Hiegt Behauptung und Beweis des Gegeutheild der beklagten 
Barteir ob. 

Auch in dem Falle, wo aus einer Correal obligation ger 
tlagt wird, fann hieran Nichts geändert fein. Wäre das, hätte 
bier der Kläger den Beweis der Nihtegiftenz einer In⸗ 
terceſſion (und fogar fchon mit der Klage) zu führen, dann würde 
ja gerade damit offenbar wieder eine geſetzliche Bräfumtion für 
Exiſtenz einer ſolchen begründet fein, was Doch auch in dem 
ſiebenten Botum ausdrüdlich abgelehnt wurde. 

Aus der Natur der Correafobligationen ($. 12.) und der 
L. 17. $. 2. ad SC. Vell. folgt mar fo viel, daß in der. Ueber⸗ 
nahme einer Correalſchuld eine Interceffion des einen oder 
andern Correus oder eine gegenfeitige partielle Interceiflon der 
Correi liegen kann, während eine ſolche keineswegs immer 
darin liegen muß. Es Liegt alſo lediglich die Möglichkeit 
vor, daß die Obligation einer Correa debendi mangelhaft 
ſei. Ob ein folder Mangel vorhanden fei, das foll von den 
Umſtänden abhängen. Wen der Beweis diejes Mangels zur 
Laſt falle, darüber ſprechen fich die Gefege nirgends näher aus, 
ftellen nirgends eine befondere Präfumtion dafür oder Dagegen 
auf, (insbefondere handelt die L. 17. cit. nur von der Beweis- 
frage — ob noch ein Beweis nöthig fei — und gar nicht von 
der Beweislaft): und es muß gerade deßhalb der allgemeine 
Grundfag zur Anwendung fommen, daß für die Freibeit eines 
Geihäfts von ausnahmsweiſe feiner Gültigkeit entgegenftehenden 
Mängeln eine allgemeine proceſſualiſche Präfumtion ftreitet >*), 


59) Schmid, Handbuch des Givilyror, $. 95. mot.2. Man vergleiche 
au Savigny, Ob. R. Il. ©. 262. 263. 
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und daß Derjenige, welcher innere Mängel eines Gejdhäfts be— 
hauptet, die nicht fofort fiquid zu Tage treten, (es fein Maͤn⸗ 
gel der Willensftinmung: Betrug, Zwang, Irrthum, Vertrags: 
unfähigkeit eines Contrahenten, oder Mängel der materiellen 
causa: lurpiludo vel injustitia, wozu auch die Bellejanifchen 
Berbote zu rechnen find), den Beweis derſelben zu erbrins 
gen hat. 

Nah allem Dem vermag ich meine rechtliche Ueberzeugung 
auch über diefe legte Frage nur dahin zufammen zu faflen: die 
Behauptung einer ungiltigen Interceſſion und die Geltend⸗ 
machung der weiblichen Rechtöwohlthaten bildet auch Eorreal- 
obligationen gegenüber, wie im Givil- fo auch im Wechſelrechte, 
wenn fie nicht etwa fofort aus dem Wechſel felbft liquid erhel- 
len ſollte (Ehrenaccept), je nahdem man die Jnterceffionsverr 
bote als eigentliche Nichtigkeits⸗ oder als Erceptionsgründe bes 
trachtet, den Stoff eines Directen Gegenbeweifes oder beziehungs- 
weife eines Einredebeweiſes, defien ſich der Kläger gewärtigen 
darf, ohne daß er felbft bezüglich jener Thatſache einen Beweis 
zu übernehmen braucht, während ihm ein folder allerdings zur 
Berftärfung feines vorerft nur durch eine durch Gegenbeweis 
elidirbare Präfumtion geführten Vorbeweiſes, beziehungsweife 
zur Befeitigung dieſes drohenden Gegenbeweifes, freigeftelt 
bleibt. — " 


VIII. 


Weiterer Beitrag zur ſchte von den Gigenſtänden des 
Civilproceſſes. 
Von 
Sen Dr. Lauf, Oberappellationsgerichtsrath zu Münden. 


Di Fortſetung und beziebungsweife Ergänzung des fei- 
heren BD. II. ©. 1. diefer Zeitſchrift - enthaltenen Beitrages!) 
wurde zunächft durch einige Erfenntnifie veranfaßt, welche der 
oberfte Gerichtähof des Königreihe Bayern theils in dem zur 
Entſcheidung von Gompetenzeonflisten niebergefepten,, theils in 
einem feiner gewöhnlichen Senate erlaſſen hat, und welche unten 
mitgetheilt werden follen in der Art, dag von dem Thatſaãchlichen 
nur das Belangreiche und zum Verſtaͤndniß Unentbehrliche im 
Auszug vorkommt. 

Zugleich aber wollen wir nachträglich einige einſchlagende 
Schriften berüdfichtigen, welche theils erft feit dem Nieder 
ſchreiben jenes Beitrages erſchienen, theils erſt ſeitdem uns zu⸗ 
gänglich geworden find. 


4) Hier wollen wir zugleich einige dortſelbſt vorlommende Drudfeßler 
berichtigen: S. 5. Note 7. Zeile 4. iſt nah „Abgabe mod zu 
fegen „von GStreitigfeiten" ; S. 8. lepte Zeile iR Ratt „Anwen: 
dung gu leſen „Aenderung“; ©. 12. Beile 8. von oben Ratt 
„Dberappellationsgericht“ „Appellationsgerigt“ 
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Eine Civil prozeßſache wurde von und. nur dann an, 
gemontmen, wenn das Dorhandenjein eines Privatrechtes 
behauptet und deſſen Möglichkeit an fich gegeben if. 

Inſofern werden wir alfo dem neueften Schriftfeller über 
den Eivilprozeß?) beipflichten müſſen, daß die Frage, unter 
welchen Borandfegungen Anfprinhe aus der Verlegung eines 
Brivatrechtes auf deſſen Biederherftellung entſtehen, von dem 
Cwilrecht beantwortet wird. 

Allein daraus laͤßt ſich nicht mit dem gedachten Schrift 
ſteller die weitere Folgerung ziehen, als gehöre. die Beftimmung 
der Grenze zwiſchen Juſtiz⸗ und Verwaltungsfachen nicht in den 
Civilprozeß. Wegelt felbft weiſt der Theorie des Civilpro⸗ 
zeffes die Aufgabe zu, die Art der Verwirklichung der bes 
metften . Anfprüche darzulegen. Diefe Art der Verwirklichung 
ift aber eben durch die. Stellung des Richteramtes zu dem übris 
gen Zweigen Ber Staatsgewalt weſentlich mitbedingt, und in⸗ 
foferm. haben, wie e8 uns ſcheint, mit Recht die Prozeffualiften 
die in Frage ſtehende Veſtimmang in den Kreis ihrer Grörterung 
aufgenommen. 

Beiter als wir geht B. Emminghaus®), indem er eine 
zur Anrafung des richterlichen Schußes geeignete Sache im Ale 
gemeinen. überall, aber auch nur da anpimmt, wo es der 
Beuttheilung der Frage gilt: ob eine in das Rechtsgebiet 
des Andern eingreifende Handlung nad den dars 
über beftehenden.Gefegen oder fonft gültigen Rechts 
normenſich rechtfertigen laffe oder nicht, oder welche 
rech tliche Wirkung die Verlegung babe, und als in 
den Kreis des privatrechtlich Streitigen fallend keineswegs bloß 
Gegenftände des Privatrechtes (im objektiven Sinne) oder 

des Inbegriffs derjenigen Rechtsnormen bezeichnet, welche die 
Verhaͤltniſſe der Bürger unter ſich, von ihrer Unterthanen— 
eigenſchaft abgeſehen, beſtimmen, ſondern vielmehr das privat⸗ 





2) Weh ell, Syftes des ordenilichen Civilproceſſes. Leipzig. 1854. ©.2. 
8) Allgem. Encyklopaͤdie der Wiſſenſchaften und Künſte. Zweite Seltion. 
XXX, ©. 85 ff. inebeſ. S. 95. 
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rechtlich Streitige alle im Gtreite ‚befmgenen Privatvechte, 
» H. alle zur beſonderen Rechtsſphaͤre des Einzelnen gehörige 
Befugnifie umfaffen läßt, welche nach feiner Anſicht ans dem 
öffentlichen Rechte fo gut, wie aus dem Privatrechte herworgehen 
länuen.. 

Diefelbe Ausdehnung gibt dem Begriffe der Nets- oder 

Zaftigahen H. A. Zach ariä“), indem er eine ſolche überall 
annimmt, wo es ſich um das (beftrittene) Dafein oder den Um⸗ 
fang eines Mechtes im ſubjektiven Sinne, oder um Die noth⸗ 
wendigen Voransfegungen, oder um die Beſtimmung der reiht» 
lichen Folgen einer Geiegeöverlegung handelt, uud es dabei für 
einertei erklärt, ob der Gegenftand der Beurtheilung dem öffent 
lien Rechte oder dem Privatrechte, oder beiden zugleich 
anheim fällt, insbefondere auch den Streit darüber ala eine Ju⸗ 
ſtizſache betrachtet, ob bei der Ausübüng eines Hoheitsrechtes 
die Hamdlung eine rechtmaͤßige ſei, weil «8 an der die Gültige 
teit abfolut bedingenden gejeplihen Form, oder am Dafein der 
die amtlihe Handlung überhaupt bedingenden verhtlichen Vor⸗ 
ausfegungen fehlte). 
. Mein damit wird, wie in unferem erſten Beitrag .bereits 
hervorgehoben if, die Juſtizgewalt den andereh Zweigen der 
Staatsgewalt, denen fie nur beigeordnet if, geradezu übers 
geordnet, und das Weſen der andern Zweige der Staatsge⸗ 
walt, die gleichmäßig das Recht als Richtſchnur ihres Handelns 
innerhafb der ihnen zugewiefenen Gebiete anquestennen und zu 
achten haben, geradezu verfannt, 





4) Deutſches Staats: und Bundesrecht. 2. Aufl. 1854. 2. Th. ©. 93. 
8. 6. Za'äriä Hat in der zweiten umgenrbeiteten Muflage der 
Bierztg Bücher vom Staate Bd. 4. ©. 45. den Begriff der Civil⸗ 
juſtizſachen „auf Streitigfeiten über das Mein und Dein der Par— 
theien“ befpränkt, während er in der erflen Auflage Bd. 2. ©. 270. 
darunter „alle Sachen, in welden einander enigegengefehte, aus 
dem befehenden Rechte entlehnte Anfpräce um den Gieg läm⸗ 
pfen* verfieht. Mol. auch defien Raatswißenfepaftlicge Betrachtungen 
mäber Eicero’s Werk vom Staate. Heidelberg. 1628. & 105. 
107. 110. 

5) 9. A. Sadariä a. a. O. ©. 100. 


Gegenftänden des Civilproceſſes. 209 


Nur die objektiven Gebiete können die Grenzen bilden, 
innerhalb welcher jeder Zweig der Staatsgewalt felbftftändig 
zu handeln Hat°). Dem kann auch nicht entgegnet werden; 
daß die Trennung in der formellen Xhätigkeit, in der ſpe— 
eiellen Technik der Staatögewalten zu ſuchen fei, wornad die 
eigenthümliche Zunftion der Gerichte im Urtheilen, im Recht⸗ 
ſprechen beftehe”), innerhalb welcher Technik fich Das Richteramt 
auch gegenüber den Handlungen der Staatögewalt unabhängig 
zu bewegen habe, deun dem Gericht kommt wejentlih der 
Charakter einer obrigfeitlihen Gewalt zu, da feine nächfte 
Aufgabe die Rechtshandhabung, fohin ſtaatlicher Natur ift, 
für welche die Rechtsfindung nur die nothwendige Vorauss 
feßung, die Unterlage bildet ®). 

Die objektive Vorausfegung für das Vorhandenſein einer 
Civilprozeßſache iſt alſo ſtets das Vorhandenſein eines Privat- 
rechtsverhältniſſes. 

Emminghaus?) ſchließt auf der andern Seite die Com— 
petenz der Gerichte da aus, „wo es bei einer behaupteten Rechts⸗ 
verlegung an einer entjprechenden Rechtsnorm gebricht, unter 
welche der ftreitige Fall ſich ſubſumiren ließe.“ 

Diefe Beſchränkung ſcheint uns nur eine’ Folge davon zu 
fein,_dag Emminghaus die Competenz der Gerichte objektiv 
zu ſehr erweitert hat, da bei der Befhränfung auf Private 
trehtsverhältniffe der Richter in Ermanglung pofitiver Nor 
men und probehaltiger Analogien an die Doktrin und rechtliche Na= 
turder Sache gewieſen ift 49), einer Norm fohin nie entbehren wird. 


6) Bluntſchli allgem, Staatsrecht. Münden. 1852. ©. 504. Bol. 
auch Ph. Geigel: Was iſt Juftizſache? im Inland Jahrg. 1829. 
Nr. 282 f., dann Pöhlmann über das Weſen der adminifr. 
kontent. Sachen. Würzburg. 1853. insbeſ. ©. 11 fi- 

7) Jord an im Rechtslerikon Bd. I. S 134 ff, v. Rotted im Staats 
lexifon Bd. WI. ©. 3 ff. 

8) Bluntſchli a. a. D. ©. 470, 8. Emminghaus a. a. O. ©. 

88. L8. 8. 1. D. de off. ejus cui mand. est jurisd. (1, 21). 

9) a. a. O. ©. 96. A. 

10) Bol. Bradenhöft Grörterungen über Materien des Civilpros 
zeffes ©. 105. Allg. Preuß. Landt. Einleit. $. 49. Allgem. bürgerf. 
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Es ift nur eine richtige Folgerung aus dem von Em- 
minghaus aufgeftellten Begriffe der Civilprozeßſachen, wenn 
er den Gerichten die Befugniß ertheilt, mit dem Ausfprucd der 
Widerrechtlichkeit einer Verfügung der Stantögewalt zugleich den 
der Biederaufhebung einer ſolchen Verfügung zu verbinden, 
während wir den Akt der Regterungsgemwalt als ſolchen 
der Eognition der Eivilgerichte als entrüct anfehen, und letztere 
nicht zu einem Ausſpruch auf Annulliruug des Altes als folchen, 
fondern nur zu einem Ausſpruch für berechtiget halten, der da= 
bin geht, daß die an fid) begründeten Rechtsverhaͤltniſſe des 
Altes ungeachtet beftehen, oder daß für die verlegten oder ent- 
zogenen Privatrechte Entſchaͤdigung zu leiften fei. 

Da nun, wo ein Privatrehtöverhältnig an ſich vorliegt, 
ift aud die Gompetenz der Gerichte an fih begründet, und 
wenn eine Partei von dem an ſich competenten Richter einen 
Ausſpruch in einer Ausdehnung verlangt, welche er rechtlich nicht 
gewähren kann, fo ift die Zolge die Abweifung, nicht aber eine 
Incompetenzerklaͤrung. 

So hat auch der oberſte Gerichtshof des Königreichs Bayern 
die Sache bei der Erlaſſung des in Bd. II. ©. 6. Nr. I. mits 
getheilten Plenarbeſchluſſes vom 18. April 1844 angefehen. 

Indeſſen wird häufig auch in foldhen Fällen die Sache 
als theilweife zur Zuftändigfeit der Gerichte nicht gehörig erklärt 
Cogl. unten Nr. V.), indem man hiebei davon ausgeht, daß die 
Gompetenz nicht nach der Natur des Nechtöverhältnifies im 
Allgemeinen zu prüfen fei, ſondern nad) der Geftaltung des 
einzelnen zur Entfheidung vorliegenden Falles, und berüd- 
fihhtiget, Daß die erbetene Annullirung des Regierungsaftes zwar 
nit von dem angegangenen Gerichte, möglicher Weife aber 
von einer anderen Staatsbehörde, 3. B. dem vorgefeßten 
Minifterium, dem Staatsrath ausgefprochen werden könne, 


@efegb. für Deferreih $. 7. Code Nap. Art. 4. Hiernach fann 
der Ricpter, welcher unter dem Borwande bes Schweigens, der Duns 
felheit oder Unzulänglichfeit des Geſebes zu urigeilen ſich weigert, 
als der Verweigerung ber Rechtſprechung ſchuldig verfolgt werden. 
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Bir halten das erſte Verfahren theoretifch für richtiger, 
das zweite wird aber oft ſchneller zum Ziele führen, die Rechtes 
ſuchenden feichter auf den Weg Hinleiten, welchen fie einzufchla= 
gen haben, und ift insbefondere mehr da am Orte, wo nicht 
die Einrede der Incompetenz der Gerichte entgegengefeßt, 
fondern ein förmlicher Competenze on fliet erhoben und zu 
entſcheiden ift. 

Wir laſſen nun die bereitS angefündigten oberftrichterfichen 
Erkenntniſſe folgen. 


1. 


Einer Klage des Magiftates der Stadt Hersbruck gegen 
den dortigen Pofthalter Schmidt wegen Offenhaltung eines 
Beges wurde von Iepterem die Einrede des Mangels civil- 
gerihtlicher Competenz entgegengefeßt und in Folge Derjelben 
von dem einfchlägigen Appellationsgericht ausgeſprochen, Bellags 
ter habe fih wegen mangelnder Zuftändigkeit der Gerichte auf 
die Klage nicht einzulafjen. 

Nachdem nun in derjelben Sache bereits die k. Regierung 
die Adminiftrativbehörden für unzuftändig erklärt hatte, fo kam 
biefelbe in Folge des vorliegenden negativen Competenzconflicts 
zur Entfdeidung des oberften Gerichtshofes, deſſen Ausſpruch 
dahin erging: daß über die Klage des Magiftrats der Stadt 
Hersbrud zu entfcheiden die Gerichte zuftändig feien. 

Die Gründe find: . 

Der Stadtmagiftrat tritt in befagter Klage ald Vertreter 
der dortigen Stadtgemeinde, der dortigen Drtöbewohner auf 
und verlangt, daß der Beklagte einen bisher beftandenen, nicht 
auf einem dem Staate oder der Stadtgemeinde Hersbrud an, 
gehörigen, fondern im Privateigenthum befindlichen Grund 
und Boden .beftandenen Gehweg, den er einen öffentlichen Geh— 
weg nennt, für das dortige Publikum offen halte, da Diefer Weg 
demſelben ſeit unvordenklicher und jedenfalls feit vechtsverjährter 
Zeit zum Durchgehen offen geftanden und Beklagter aud) die 
Verbindlichkeit hiezu laut eines beim Eubtmagifante Hersbruck 

1 
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am 8. Juli 1843 aufgenommenen Protorolles felbft aner⸗ 
tannt habe. 

Nach) diefen Klagsmomenten und da es bei Beurtheilung 
eines Klagsanſpruchs nicht darauf ankommt, wie die Klage 
benannt wurde, fondern das Klagsvorbringen im Zufammenhalte 
mit dem Petitum maßgebend ift, kann, zumal auch von Rüde 
fihten auf commerciefle allgemeine Berhältniffe 
oder das allgemeine Wohl nirgends in der lage Er— 
wähnung gemacht ift, nicht anders angenommen werden, als 
daß es fich Tediglich von einer auf Verjährung und Anerkenntniß 
fich gründenden Weggerechtfame der Ortsbewohner' von Hers⸗ 
brud und fohin von einem Verhaͤltniſſe handelt, defien Beur⸗ 
theilung dem Civilrichter zulömmt. 

Erf. des oberften Gerichtöhofes des Königreichs Bayern 
vom 18. Januar 1853 in S. Hersbruck gegen Schmidt. (Reg. 
Bl. v. 3.1853. &©.1%6) 


II. 

Differenzen über Anlegung, Benutzung und Be— 
feitigung öffentlicher, dem allgemeinen Verkehre 
dienender Plätze, Straßen oder Wege competiren 

nicht den Gerichten. Das Vorbringen der Kläger, auf 
den Grund der Verjährung einer Weggerechtfame einen pri= 
vatrechtlichen Anfprud ‚zu deffen ferneren ungefchmäferten 
Benugung erworben zu haben, ift durchaus unhaltbar, weil, 
wenn aud fie und ihre Vorfahren den befagten Weg auch noch 
fo viele Jahre benugt haben, diefelben hierauf feinen privat- 
rechtlichen Anſpruch begründen können, da auf öffentliche 
Pläge, Straßen und Wege durch Verjährung eine Servitut nicht 
erworben werden kann. Die angegebene vieljährige Benugung 
des befugten Öffentlichen Weges kann hiernach als Ausflug 
eines ihnen zuftehenden Privatrechts nicht erachtet, ſomit 
auch in demjenigen, was bezüglich dieſes Weges in ihrer Klage 
vorgebracht ift, die Verlegung eines ihnen angeblich zuftehenden 
Privatrechtes nicht gefunden werden, und es ermangelt 
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fonach bezüglich dieſes Weges an einem zu einer Eivilpros 
zeßſache fich eignenden Gegenftaud. 

Erf. des oberften Gerichtshofes des Königreichs Bayern 
vom 20. Juni 1854 in ©. Faller und Hofmann gegen 
den k. Eifenbahn-Fiffus. (Regierungs-Blatt des Königreichs 
Bayern vom Jahr 1854. ©. 512.) 


I. 


Auf eine Klage des Bormundes zweier außerehelicher Kin- 
der gegen deren Mutter, worin um Erfeuntnig dahin gebeten 
wurde, daß die Magenden Kuranden Kinder der Beklagten feien, 
daß ihmen daher die Rechte der Kindfchaft in Anfehung derſelben 
auftänden, wurde von der Berwaltungsbehörde die Com— 
petenz um degwillen in Anfpruc) genommen, weil die Klage nur 
dazu benußt werden wolle, um für Die angeblichen Kinder der 
Beklagten Heimaths rechte in der Gemeinde Lindau zu er 
ſtteiten, die Erwirtung von Heimathsrechten aber zur Zuftindig- 
keit der Verwaltungsbehörden gehöre. 

Es wurde jedoch) erkannt, daß zur Verhandlung und Ente 
Meldung der gedachten Klage die Gerichte zuftändig feien, 
und dabei hervorgehoben, daß die Heimathsfrage mit allen Fol 
gerungen hieraus feinen Gegenftand des vorliegenden Streites, 
der nur die Frage des Familienftandes — quaestio status —, 
md zwar nur in privatrechtlicher Beziehung der Kinder 
dur Mutter berühre, bilde noch bilden könne; dieſe Frage viels 
mehr nach Entſcheidung jenes Privatrechtsftreites zu Gunften 
der Kläger zur Aufnahme ſich eignen und nur von den Ver— 
waltungsbehörden würde verfolgt werden können, da die 
Beurtheilung der Staatsangehörigkeit, der Heimath und der 
bierans abzuleitenden Anfprüche auf Unterftügung und Hülfee 
leitung, fowie deßfallſiger Erſatzanſprüche dem Gebiete des 
Öffentlihen Rechtes angehört und gefeplic dem aus— 
Nhliegenden Wirkungskreife der Verwaltungsbehörden über: 
wieſen ift. 
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Erk. des oberften Gerichtshofs des Königreichs Bayern 
in ©. Boppart gegen Zerwid vom 24. Juli 1854. (Regierungd- 
Blatt vom Jahr 1854. S. 609.) 


W. 

Nikolaus Berger zu Pirmafens erhob gegen die Stadt» 
gemeinde daſelbſt wegen der auf Geheiß des Adjunkten der Stadt 
Pirmafens gefchehenen Herausreißung von Zaunplanken, womit 
ex einen ihm gehörigen Ader eingeſchloſſen habe, Klage, mit 
dem Antrage, der Bellagten aufzugeben, unverzüglich den vori⸗ 
gen Zuftand wieder herzuftellen und ihr zu verbieten, ihn künftig 
im Befige zu ftören, auch die Bellagte in eine Entſchäädigung 
von 85 fl. und in die Koften zu verurtheifen. 

Ein erhobener Competenzconflict wurde dahin entjchieden: 
dag in vorliegender Sadye, foweit Die Klage auf Schut 
im Befige und Wiederherftellung des vorigen Zus 
ftandes gerichtet ift, Die Gerichte niht zuftändig feien. 

Aus den Gründen find folgende Säge hervorzuheben: 
Nach dem, was vorliegt, erſcheint die als Befipftörung bezeiche 
nete Handlung als eine von dem Bürgermeifter der Stadt Pir- 
mafens im Öffentlichen Intereffe (Behufs der Feſtſetzung 
der Breite des Vicinafweges von Pirmafens nach Winzeln) bes 
Thlofiene und von dem dortigen Adjunkten vollzogene Maßregel, 
welche die Genehinigung der vorgejepten Verwaltungsbehörde 
erhalten hat. — Es ift bezüglich der Eompetenzfrage nicht zu 
unterfuchen, welche der ſich widerftreitenden faktifchen Behaup⸗ 
tungen in Wahrheit beruhen, und ob der Bürgermeifter der 
Stadt Pirmafens und beziehungsweife die ihm vorgefeßte Ad- 
miniftratiobehörde einen in den Umfang ihres Pflichtkreiſes fal- 
lenden Gegenftand richtig behandelt habe, oder nicht, fondern 
das ift entſcheidend, daß fi die Handlung überhaupt auf eine 
du den Attributionen der Berwaltungsbehörde ger 
hörige Angelegenheit beziehe. 

Den Gerichten kommt es unter dieſen Umftänden nicht zu, 
auf die Klage des Berger infoweit zu erfennen, als biefelbe 
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Schuz im behaupteten Annalbefige und Wiederherftellung 
des früheren Zuftandes bezwedt; die Zuerfennung dieſes 
Antrages würde die Thätigfeit der Verwaltung, die innerhalb 
ihrer Sphäre unabhängig ift, offenbar hemmen, dahingegen ift 
es dem Kläger unbenommen, falls er in feinen Eigenthumsrech— 
ten wirklich beeinträchtiget ift, alle zur Anerkennung diefer Rechte 
und Erlangung gebührender Entfhädigung geeigneten Mittel 
vor den infoweit competenten Gerichten geltend zu 
machen. \ 

Erk. des oberften Gerichtshofs des Königreichs Bayern 
vom 31. Juli 1854 in ©. Berger gegen Pirmafene. (Reg 
Blatt vom Jahr 1854. ©. 673.) 


V. 


In der Stadt Burghauſen beſtand ehemals ein Je— 
juiten⸗Collegium, mit dem eine Studienanſtalt und ein Seminar, 
in welch' Tegterem mehrere Studenten unentgeltlich Wohnung 
und Verpflegung Hatten, verbunden waren. Diefe Studienan- 
ſtalt und das Seminar blieben aud) nad) der im Jahre 1773 
erfolgten Auflöfung des Drdens der Geſellſchaft Jeſu noch. viele 
Jahre fortbeftehend, und erſt zufolge Ehurfürftlicher Entfhliegung 
vom 24. Sept. 1799 wurden dann auch die Studienanftalt und 
das Seminar aufgehoben und deſſen Renten, Kapitalien und 
Zinfen zum Theil anfangs dem Seminar in Landshut, dann 
jenem in Neuburg a. D. und zum Theil auch an die Univer- 
fitätd-Stipendien-Adminiftration zu Landsput überwiefen. 

Die Stadtgemeinde Burghaufen hielt fih nun für be> 
vechtigt, von dem f. Fiffus die Zurüdvergütung diefer Gapitalien, 
Renten und Zinfen zu verlangen und erhob deßhalb Klage, 
Auf erhobenen Eompetenzconfliet wurde am 3. Dftober 1854 zu 
Recht erfannt, daB über die Klage der Stadtgemeinde Burg- 
haufen zu verhandeln und zu entſcheiden die Gerichte nit 
zuftändig fein, und zwar aus folgenden Motiven: 

Bezüglich der Entſcheidung der Frage, ob in vorliegender 
Klagſache die Gerichte als zuftindig zu erachten feien, hat es 
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zunächft darauf anzufommen, ob aus der Klage und deren Nad- 
trag zu entnehmen fei, daß es fi von einem Privatredts- 
verhältniffe handle, daß insbeſondere der von der Stadtge 
meinde Burghaufen hier gegen den f. Fiffus erhobene Anſpruch 
fich auf ein privatrechtliches Verhältniß gründe, indem 
es bei Ermangelung eines ſolchen Verhaͤltniſſes der Klage jeden 

falls an der die Zuftändigfeit der Gerichte bedingenden geſeh— 
lichen Vorausfegung gebricht. 

Das Vorhandenfein eines ſolchen Verhältniſſes laͤßt fih 
aber aus den befagten Aftcnftüden durchaus nicht entnehmen, 
Bezüglich des von dem vormaligen Landfchaftskanzler und Rent 
meifter Freiheren von Widmann herfiammenden Vermögens, 
von welchem in der Klage felbft nichts vorlömmt, und erft im 
Klagsnahtrag Erwähnung gemacht ift, findet ſich nur angeführt, 
dag es durch Schenfungen und Vermächtniffe dem Jeſuiten— 
Collegium zur Errichtung des Seminars zugemendet worden ift, 
allein in welcher Art die betreffenden Schenkungsurkunden und 
letztwilligen Dispofltionen gelautet haben, daß darin auch eine 
zu Gunften der Stadtgemeinde Burghaufen lautende 
Beftimmung enthalten gewefen fei, ift nirgends angeführt, und 
ſonach aud) nicht abzunehmen, daß dem gegen den f. Fiſkus er 
hobenen Ddießfallfigen Anfpruche der Stadtgemeinde ein privat: 
rechtliches Verhaͤltniß zu Grunde liegt. 

Bezüglich) des von dem Regierungsrathe Ka nzimüpler > 
abftammenden Vermögens ift zwar in der Klage ausdrücklich er- 
MHärt, daß auf dem Grund des Kanzlmühler/ihen Teftaments 
vom 7. Auguft 1696 gegen den Fiflus die Klage erhoben werde. 
Mein mit diefer Erklärung iſt die privatrechtliche Eigenfchaft 
des Anſpruchs noch nicht dargelegt, fondern es hat dabei auf 
die betreffende letztwillige Beftimmung und Anordnung anzueome 
men, und da der mit der Klage vorgelegte Auszug aus dem 
Kanzlmühler’fen Teſtamente nirgends der Einwohner von 
Burghaufen oder der dortigen Stadtgemeinde erwähnt, and 
nichts enthält, was den dießfallſigen Anſpruch befagter Stadt: 
gemeinde privatrechtlich begründen könnte, fo laͤßt ſich nicht 
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finden, daß die ein privatrechtliches. Verhaͤltniß begründenden 
Merkmale in der Klage oder in dem Klagsnachtrag vorhanden 
feien, und kann deßhalb auch die vorliegende gegen den k. 
Fiſkus erhobene Klage ihrem Gegenftande nah als zu 
einer Civilprozeßſache geeignet nicht erachtet werden. 

Ext. des oberfien Gerichtshofs des Königreichs Bayern 
vom 3. October 1854 in ©. Burghaufen gegen den k. Fiſkus. 
(Bayer. Reg.-Blatt vom Jahr 1854. ©. 950.) 


VI. 


Das Spital zu W. ließ zur Sicherung einer ihm gehöris 
gerr Mühle einen Wafferbau führen; fpäter gelangten deflen 
Pfleger zu der Meberzeugung, daß die Führung dieſes Baues 
der dortigen Stadtgemeinde obgelegen, und erſuchten daher den 
Magiftrat um Erfag der Koften. Diefer wurde von der vors 
gefegten Adminiftrativbehörde hiezu angewiefen, den Theilen jedoch 
die Betretung des Rechtsweges vorbehalten, Die Stadtgemeinde 
provocirte nun das Spital zur Klageftellung. Während des 
Prozefies fiftirte die oberfte Adminiftrativbehörde die Beitreibung 
der Koften von der Stadtgemeinde im Adminiftrativweg, weil 
ja der Rechtsweg bereits betreten fei. 

Die Provokation wurde in drei Inftanzen abgewieſen, 
von dem oberften Gerichtshof aus folgenden Gründen: 

Die Aufgabe, fowte die in dem Staatsorganismus bes 
gründete Stellung des Richteramts zu den übrigen Zweigen der 
Staatsgewalt, wornach dafjelbe nur über Privatrechte zu 
urtheilen hat und bloß als ein Zweig der Staatsgewalt ers 
ſcheint, dem ein Urtheil über einen Akt der Regierungsgewalt 
als ſolchen nicht, fondern nur bezüglich feines Einfluffes auf 
Privatrechte zufteht, bringt es mit fi, daß ſtaatspolizeiliche 
Verfügungen und Anordnungen eine provocalio ex lege diffa- 
mari gegen den durch ſolche Geſchützten nicht zu begründen vers 
mögen, und daß das gedachte Rechtsmittel nicht gewählt werden 
fan, um von Adminiftrativftellen erfafjene Verfügungen außer 
Wirkjamfeit zu fegen, als wozu nur die condictio indebili vel 
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sine causa oder Die aclio negaloria geeignet find, welde ein 
Erkenutnig des Richters auf Befreiung, beziehungsweife auf 
Biederherftellung des früheren privatrechtlichen Zuftandes her- 
beizuführen dienen. Erſtes Rechtsmittel würde ein völliges 
Ignoriren der Regierungöverfügungen vorausfegen, die letzten 
laſſen ihnen die vorläufige Wirkjamkeit und bezweden nur die 
Refciffion ihres Einfluffes auf Privatrechte. 

Betrachtet man nun aber die in Frage flehende Provo⸗ 
Tation, fo ift ihr klar ausgeſprochener Zweck, die unbeftrittener- 
maßen zu Gunften des provocirten Spitals vorliegenden Ad: 
miniftrativentfchließungen zu paralyfiren umd daſſelbe zu zwingen, 
um das, was ihm die Regierungsbehörden bereits zugefprochen 
haben, noch einmal den Richter anzugehen. 

Diefes ift nad) dem obigen Grundfage nicht zuläfflg, viel» 
mehr ift e8 Sache der Stadtgemeinde, ihre vermeintlichen Pris 
vatrechte im Wege der ordentlichen Klage durch Darlegung 
eines privatrechtlichen Titels auf Vefreiung von der Laft oder 
auf Uebernahme der Laſt von Seite des Spitald zu bewirken. 

Nur diefes Tonnten die Berwaltungsitellen gemeint haben, 
wenn fie gleich anfangs den Theilen die Betretung des Rechts⸗ 
weges vorbehalten haben, und ebenjo find fie, wenn fie in 
meuefter Zeit felbft die weitere Verfolgung ihrer Anordnungen 
aufgegeben haben, offenbar von der nicht begründeten Boraus- 
fegung ausgegangen, als fei der Rechtsweg bereits durch An 
ftellung der ordentlichen Klage betreten. 

Erf. des k. Oberappellationsgerichts zu München vom 2. 
Der. 1854. NR. 1586. 1853. 


RX. 


Ueber das Eigenthum an Bienenfchwärmen und das Mecht 
der Verfolgung derfelben in des Machbars Garten. 
Bon 
Dberappellationsratd Wr. Elvers in Caſſel. 


Di Aderleute K. und St. zu O. Ieben in nachbarlichem 
Unfrieden. St. hat auf feinem Grundftüde in der Nähe des 
Gartens des K. einen Vienenftand. Zur. Zeit des Schwärmens 
der Bienen laſſen ſich mehrere Schwärme in jenem Garten bes 
K. nieder. St., ſolches wahrnehmend, dringt mit feinen Leuten 
durch die Befriedigungshede in den Garten und fängt die Bier 
nenſchwaͤrme glüdlich ein. K. fieht in dem Eindringen in feinen 
Garten duch die Befriedigung eine Beftpftörung, uud Nagt 
gegen St. auf Schug im Befig und Erſatz des ihm an der Bes 
friedigung zugefügten Schadens. St. beruft ſich dagegen auf 
das ihm zuftehende Eigenthum an den Bienenfchwärmen, und 
auf die gefeßliche Pflicht jedes Grundeigenthümers, die auf feis 
nen Grund und Boden gelangten fremden beweglichen Gegen- 
fände dem Eigenthümer herauszugeben. Noch bemerkt er, daß 
"R. und feine Vorbefiger früher in ähnlichen Fällen das Ein 
fangen der Bienenfhwärme in dem Garten nie unterfagt hätten. 

Das Juſtizamt zu 3. erläßt hierauf folgenden Beſcheid: 
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„J. E. daß der Verklagte die relevanten Thatſachen der 
Klage nicht beftritten hat, . 

daß derjenige, welcher, wie der Verklagte in dem unter 
liegenden Falle, wider den Willen des Eigenthümers und Be- 
fitzers in defien Garten durch die Heden einbricht oder einbrechen 
Täßt, arg. 1. 16. D. de servit. praed. rustic. 8, 3. widerrechtlich 
handelt und einer Invaſion fih ſchuldig macht, 

daß zwar ein folher Invafor allerdings auch Injuriarum 
befangt werden kann, daß aber aud) ganz‘ unwiderfprechlich eine 
thätliche Störung des Befiges darin zu finden ift, weßhalb dem 
Beflper das Interdielum wi possidelis zweifelsohne zufeht, 

daß ein allenfalls ftattgefundenes Precarium zu jeder Zeit 
widerruflich wäre, 
wird zu Recht erkannt, daß der klageriſche Beſitz des libellirten 
Gartens anzuertennen und dem Verklagten ſonach jede fernere 
Zurbation bei Strafe zu unterfagen, derfelbe weniger nicht auch 
ſchuldig fei, Liquidation vorbehaltlih, den erlittenen Schaden 
und die Koften diefes Procefies zu erſetzen. V. R. W.“ 

Auf die Appellation des Verklagten erkennt das Oberge⸗ 
richt zu Caſſel reformatoriſch wie folgt: 

„In Erwägung. daß nad) den eignen Angaben des Klüs 
gers die in deſſen Garten von dem Verklagten theils ſelbſt, 
theils mit feinem Wiſſen und Willen von dritten Perfonen vor⸗ 
genommenen Handlungen. das Einfangen der dem Verklagten 
gehörigen Bienenſchwaͤrme bezwedit, und — foviel die Verhand⸗ 
lungen ergeben — auf eine diefen Zweck entſprechende Thätigfeit 
ſich beichränft haben, 

unter diefen. Umftänden aber in jenen Handlungen fowenig, 
als in der damit verbundenen Befchädigung der Hede eine Aus- 
Übung von Befighandlungen Seitens des Verklagten, oder eine 
Nichtanerkennung des klaͤger'ſchen Beſitzes gefunden werden kaun, 

es ſonach der vorliegenden, auf Schuß im Befig gerid- 
teten Klage an der erforderlichen factifchen Vorausfegung einer 
vorgefallenen Befigftörung gebricht, 
wird, unter Aufhebung des angefochtenen Auusbeſcheides, der 
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Kläger mit der erhobenen Klage adgemiefen und in die Koften 
beider Inftanzen verurtheilt. V. R. W.“ 

ſt. appellirt ans Oberappellattonsgericht zu Caſſel, und 
diefes nimmt, da es fi) um den Schug im Beft eines anfehns 
lichen Grundftäds handelt; die Sache als an daffelbe erwach— 
jen an. 

Die bei der Verhandlung der Sache vom Referenten her- 
vorgehobenen Gefihtspunfte find in Nachfolgendem noch weiter 
zu begründen verfucht, beſonders was die Deutſchrechtlichen Bes 
ſtimmungen über das Bienenrecht betrifft. 

Das Obergericht iſt bei feiner Entſcheidung von der neuers 
ding von v. Vangerow (Leitfaden, 3. Aufl. ©. 605 ff.) aufs 
geftellten Anfiht ausgegangen, daß das Interdictum uli possi- 
detis nur gegen den gebraucht werden könne, welcher felbft 
aud Befiger fein wolle Bon Bangerow will aus den 
jenigen Stellen, welche von dem: Gebraud) des Interdicts gegen 
den reden, „qui possessionis controversiam facere videtur“, 
die Natur defjelben allein entnehmen, und nimmt daher an, daß 
jene Abficht, feldft Befiger fein zu wollen, auch da 
vorausgefeßt werden müfje, wo das Interdict einer Turbation 
wegen eingeräumt werde, 

Diefe Beſchränkung des Interdiets auf folde Fälle, wo 
die fubjective Abſicht des Verklagten, felbft Befiger fein zu 
wollen, vorliegt, widerftreitet, abgefehen von ihrem theoretifchen. 
Werth oder Unwerth, ganz entjchieden dem einheimischen Kur⸗ 
hefſiſchen Gerichtsgebrauche, indem nach dieſem fediglich der 
objective Gharacter der fraglihen Handlung darüber ent- 

ſcheidet, ob in derfelben eine durch das Interdict zu bejeitigende 
> Befigftörung enthalten fei, und daher das Jnterdict auch ſelbſt 
dann gegeben wird, wenn eine Nichtanerfennung des flä- 
gerifchen Beftpes in der ftörenden. Handlung nicht gefunden 
werden fann !). i 


4) Bol. z. B. die DAG -Erk.in ©. Theis g. Baumgard, 1825; Hupfeld 
8. v. Eſchwege, 1832; Krug g. F.proc., 1838; Engelbert g. Wads 
fat, 1841; Holland g. Reinhart Witwe, 1853, ıc. 


2 Eivers, über das Eigenth. an Bienenſchwarmen 


In dem Einfangen eines Bienenſchwarms auf fremden 
Grund und Boden ift zwar an ſich feine Befipftörung enthalten, 
da diefes mit dem Befig des Grundeigenthümers in feinem un= 
mittelbaren Zufammenhange fteht, derfelbe alfo dadurch nicht bes 
rührt wird, auch das bloße Betreten des fremden Bodens noch 
feine Befigftörung enthält. Anders geftaltet fi aber das rechts 
liche Berhältuig, wenn jenes Betreten des Grundſtücks zum 
Zwed des Einfangens der Bienenjchwärme gegen das aus» 
drüdliche oder ſtillſchweigen de Verbot des Grundherrn 
geſchieht, indem in der Nichtachtung dieſes Verbots eine Befip- 
ſtorung da gefunden werden muß, wo nicht ein befonderes Recht 
auf den Eintritt in das Grundftüd felbft wider den Willen des 
Befigers vorhanden iſt. 

Es Tönnte nun vorliegend die Frage entftehen, ob der 
Eigenthümer eined Bienenfhwarms nicht zum Betreten des frem- 
den Grundftüds zum Zweck des Einfangens feines Bienenſchwar⸗ 
mes felbft wider den Willen und das Verbot des Grundeigen- 
thümers befugt jei? Dabei dürfte e8 fowohl auf die Grund- 
fäge des Roͤmiſchen, ald des Deutſchen Rechtes ankommen, ine 
fofern dieſes etwa eigenthümliche Rechtöbeftimmungen enthielte. 

Das Römische Bienenrecht geht bekanntlich von dem 
Grundfage aus: „Apium natura /era est“ 2). Wenn es daher das 
Eigentfum an denjelben von dem Einfangen in den Alveus, 
den Bienenkorb, abhängig macht, fo entfpricht dich den allges 
meinen Grundfägen über die Occupation wilder Thiere, und es 
werden daher noch in ihrer natürlichen Freiheit befindliche Bie- 
nen vorauögefegt. Wenn ed nun $. 14. 1. 2, 1. Heißt: 

„Plane, integra re, si praevideris ingredientem fun- 
dum tuum, poteris eum jure prohibere, ne ingrediatur,® 
und hier dem Grundeigenthümer ein unbedingtes Berbietungs- 
recht gegen das Betreten feines Grund und Bodens zum Zwei 
des Einfangens eines Bienenſchwarmes eingeräumt zu fein fcheint, 
fo darf doch nicht überfehen werden, daß diefe Stelle auf ‚vor 


2) 5. 14. 1. 2, 1. de RD; fr. 5.92. D. 4,1.de A RD. 
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Tiegenden Zall feine Anwendung leidet, da es ſich hier nicht um 
ſolche Bienenfdnvärme handelt, die Res nullius, Res occupanlium 
find, und daher von jener Beichränfung des allgemeinen Redhs 
tes, wilde Thiere auf fremdem Grund und Boden zu occupiren, 
bier nicht die Rede feinfann. Wenn gleich das Römische Recht 
die era natura der Bienen feftgeftellt hat, und es infofern einen 
Unterſchied zwifhen wilden und zahmen Bienen nicht zuläßt, 
fo muß es doch auch hier den Unterſchied zwifchen wilden und 
gezähmten Thieren zugeben, der ſich, und zwar bei den Bier 
nen ganz befonders, in dem „Animus revertendi“, in dem Aus⸗ 
und Einfliegen der in den Bienenforb eingefangenen Bienen 
geltend macht, fo daß alfo auch die aus einem Korbe ausgeflos 
genen Bienen, obgleich ich ihren zeitigen Aufenthaltsort nicht 
tenne, doch) ihres Animus revertendi wegen in meinem Beſitz 
und Eigenthum geblieben find, weßhalb das Roͤmiſche Recht 
auch gegen den, welcher fremde Bienen z. B. durch Rauch 
tbdtet, eine Aclio in factum auf Schadenserfa gibt?). Allein, 
frägt fi, feidet Dieß auf den Bienenfhwarm Anwendung, 
der ja eben als folder den Animus revertendi aufgegeben, 
den Korb in der Abficht, nicht wieder zurückzukehren, verlaffen 
bat? Auch hier treten wieder die allgemeinen Grundfäße über 
Das Eigenthum am eingefangenen oder in der Gefangenschaft 
geborenen wilden Tieren ein. Dafielbe ift befanntfich der eigen- 
thümlichen Beſchränkung unterworfen, daß es aufhört, wenn das 
wilde Thier in das Meich der natürlichen Freiheit zurückgekehrt 
iſt. Allein diefes if erft anzunehmen, wenn es der Verfolgung 
fich glücklich entzogen Hat, indem es bis dahin im Commercium 
humanum und damit zugleih im Eigenthum feines feitherigen 
Herrn bleibt, wie ein Achnliches ja auch von dem Eigenthum 
an dem gefangenen Feinde, dem Servus, gilt, der felbft als 
Servus fugitivus fo lange im Eigenthum feines Herrn bleibt, 
als er die Grenzen des Roͤmiſchen Reiches, des Commercium 
Romanum, nicht überfchritten hat, fo wie ja auch die von den 


3) L. 49. pr. D. 9, 2. ad legem Aguiliam. 
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Zeinden erbeuteten Sachen erft dann dem Eigenthum nad) ver- 
loren find, wenn die Feinde fie „inter praesidia® gebracht haben, 
und damit die Hoffnung der Wiedererlangung verloren gegans 
gen ift. 
Aus diefen befannten Sägen des Römiſchen Rechtes ers 
geben fich denn auch von felhft deſſen Beftimmungen über das 
” Eigenthum an dem aus einem Korbe ausgeflogenen Bienen 
ſchwarme. Derjelbe bleibt in meinem Eigentum, fo lange er 
in meinem Confpect und die Berfolgung deffelben nicht ſchwierig 
Aft, während, wenn er mir aus den Augen gekommen ift, oder 
ich die Verfolgung aufgebe, er feiner urfprünglichen wilden 
Natur wegen ins Freie fällt und dem Decupirenden gehört). 
Dabei wird nun ein in der Natur des Schwärmens begründe— 
ter Erfahrungsfag wichtig, daß nämlich der Bienenſchwarm ſich 
zuerſt in der Nähe des Stodes niederläßt, und etſt nad) einiger 
Zeit ſich auf eine längere Reife begibt, auf der die Verfolgung 
mit großen Schwierigkeiten verbunden ift >). Hiernach wird der 
Schwarm bei feinem erften Ausfluge und während feines erften 
Niederlafiens ſich regelmäßig in einer ſolchen Lage befinden, 
dag das Eigenthum daran gewahrt bleibt; jedoch vermehrt fih 
mit jeder Stunde die Gefahr des Verluftes dieſes Eigenthums, 
"da, wenn der Schwarm während feiner erſten Niederlafjung 
nicht in den Korb eingefangen wird, er unter ſolchen Verhält⸗ 

4894143. 1 : „Examen quoque quod ex alveo tuo evolaverit, 

‚eousque intelligitur eese tum, 'donec in conspeotu tuo cat, 
nee difficilis persecutio ejus est, alioquin occupantia fit“, 

5) Dal. das Gutachten von fechs erfahrnen Lünehurgifcen Imfern, 
abgebrudt in v. Bülow und Hagemann praftifchen Grörternne 
gen, 2b. I. ©. 115: „Wenn der Schwarm von dem Stode ab: 
fliegt, .fegt er fih Anfangs orbinär fer nahe bei feiner alten Kiepe, 
jedoch nachdem es Wind und Wetter if. — IR es fhön warm Wet: 
ter, fo fliegt ver Schwarm bisweilen wohl 2 bis 300 Schritt, ges 
meiniglih aber nicht über 20 Schritt. Er bleibt jedoch hier nicht 
über 24 Stunden figen, fondern fliegt hernach fürder, und öfters 
über eine halbe Meite. — Wenn ser Schwarm erf in bie Berne 
fliegt, fo fann der Imfer den Schwarm nicht verfolgen wegen des 
geſchwinden Fluge“. — 











und das Recht der Berfolgung derjelben x. 228 


niſſen auf⸗ und davon geht, die eine Wiedererfangung deſſelben 
Fehr ſchwierig machen, und ex eben deßhalb der Regel nach vermöge 
feiner wilden Ratur wieder eine Res nullius und occupantium wird. 

Bei diefer Lage der Dinge frägt fi nun, ob der Nachbar, 
auf defien dem Bienenftand benachbartes Grundftüd der junge 
Schwarm geflogen ift, nach Römiſchem Mecht noch ein Wider 
ſpruchsrecht gegen den Eintritt des Eigenthümers zum Zweck 
des Einfangens des Bienenfhwarmes hat? Zunächſt möchte es 
den Anſchein gewinnen, daß dem Eigenthümer des Bienenſchwar⸗ 
mes ſchon das natürliche Noth recht, welches das Römifche 
Recht da ausdrücklich anerkennt, wo es fi um die Rettung 
eigner Sachen durch die Beſchaͤdigung fremder handelt *), zur 
Seite fiehe. Der Verklagte möchte demgemäß- auch für ih 
geltend machen können, daß nur, indem er mit feinen Leuten 
durdy die Hecke des Klägers in deſſen Garten gedrungen fei, 
ex ſich durch alsbaldiges Einfangen feiner Bienenfhwärme vor 
der drohenden Gefahr ihres Verluſtes gefichert habe. — Allein 
ein fo dringender Nothftand, eine folde Gefahr beim Verzuge, 
welche nicht geftattet habe, zuvor den ordentlichen Eingang zum 
Garten zu fuchen und dem Nachbar das Wort zu gönnen, d. i. 
ihn um die Erlaubniß zum Eintritt zu bitten, iſt nicht darge 
legt, was um fo mehr erforderlich war, als die Bienenſchwaͤrme, 





©) 3. B. L. 14. pr. D. 19, 5. de praeseriptis verbis: Qui sorvan- 
daram mercium suarum chuss alienus merces 
jecit, nulla tenetur actione. L. 29. $. 3. D. 9, 2. ad logem 
Aquiliam. Labeo scribit: ei, cum vi ventorum navis impulaa 
esset in funes anchorarum alterius, nautae funea praecidianent, 

si nullo allo mode, nisi praecisis funibus explicare se potuit, 
nullam actionem dendam. Idemque Labeo et Proculus et 
circa retia piecntorum, in quae navis inciderat, aestimarunt. 
Plane si culpa nautarum id factum esset, lege Agullia agen- 
dum, Lieber das Nieberreißen fremder Käufer zur Abwehr der 
Beuerögefahr find zu vergleichen 1. 49. $. 1. D. 9, 2; 1.3.8.7. 

D. 47. 9. de incendiis, und befonber 1. 7. $.4. D. 43, 24. quod 

vi aut clam. S. auch Wädter, Lehrbuch bes Strafrechts I. 8.565 

v. Löhr, Theorie der Calpa, ©. 95 ff; Klvers, ductrinae jur. 

* __eiv. Rom. de culpa prima lincamenta, Gott. 1822. p. 142 2q. 
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wie früher bemerkt, erfahrungsmäßlg an dem erſten Tage den 
zuerſt gewählten Plag nicht zu verfafien pflegen. Selbſt wenn 
der Kläger dem Verklagten, noch bevor diefer mit feinen Lensen 
durch die Hede eingedrungen, das Einfangen der Schwürme 
unterfagt hat, fo ift Doch damit ein folder Nothſtand noch nicht 
begründet, da nicht dargelegt worden ift, daß Verklagter um 
die Erlaubniß des Klägers nachgefucht habe, noch Kläger durch 
ein unmotivirted Verbot des Eintritts in den Garten und den 
dadurch herbeigeführten Verluſt der Schwärme dem Berflagten 
zur Erfagleiftung würde verpflichtet und eben Damit der Begriff 
des Nothftandes würde befeitigt worden fein. 

Auch die Veftimmungen des Römifchen Rechts über die 
Pfliht des Grundeigenthümers, auf fein Grundſtüͤck gelangte 
fremde Sachen auszuliefern oder deren Wegnahme zu geflatten, 
auf weldhe Verklagter fich beruft, berechtigten ihm nicht, wider 
das Verbot, oder ohne die nachgefinhte Erlaubniß des Klägers 
tn deſſen Garten einzubringen. Keine Diefer Geſetzesſtellen räumt 
dem Eigenthümer der beweglichen Sache allgemein die Befugniß 
ein, ohne weiteres in das fremde Grundſtück einzudringen und 
Via fach feine dort befindlichen Sachen wegzunehmen. Bielmehr 
wird entweder vorausgeſetzt, daß diefer Eigenthümer zur Zeit 
noch felbft im Beſitz des Grunditücs fich befinde, und er neben 
der Verpflichtung zur Räumung defielben nur die Befugniß habe, 
gewifle Saden, 3. B. Baumaterialien, wieder abzubrechen und 
mit fi zu führen”). Oder es wird ihm rückfichtlich folder 
Gegenftände eine Actio ad exhibendum gegeben ®), und wenn 
hiemit unter Umftänden vom Prätor die Befugniß zur eignen 
Wegnahme verbunden wird, fo doc nur nad) vorgängiger Caulio 
de damno praeterito et futuro, oder eines Iuramentum de ca- 
kumnia ®). Oder es wird vom Prätor hinſichtlich beftimmter 
begünftigten Gegenftände und mit befonderer Zeitbefchränfung 


D L.37.D.6,1.deR V. 
8)L. 7. 5. 9. D.4,1.d ARD, 
9) L. 5. 38. 3. 4, L. 15. D. 10. 4. ad erhibendum. 
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der freie Eintritt und die Weguahme geftattet, wie radfichtlich 
der Leſe der abgefallenen Baumfrüchte, „tertio quoque die“ !°), 
Nach allem Borftehenden kann nicht angenommen werden, 
daß das Römifche Recht dem Eigenthümer des Bienenfhwarmes 
ohne weiteres geftattet, wider den Willen des Nachbars deſſen 
Grundſtück zum Behuf des Einfangens des Schwarmes zu bes 
treten. Und wenn auch vorliegend es zweifelhaft erfcheint, ob 
mit der erforderlihen Beftimmtheit behauptet worden, daß Vers 
Hagter in den Garten des Klägers gegen deſſen ausdrüds 
Liches Berbot eingedrungen fei, fo ift eine Befipftörung doc) auch 
dann vorhanden, wern aus den Umftänden auf einen, dem frags 
lichen Eintritt entgegenftehenden Willen des Nachbars geichloffen 
werden mußte, wenn demnad ein ftillfhweigendes Verbot 
vorliegt. Und dieß ift allerdings hier der Fall. Denn es hans 
delt fi nicht von einem offenen Acer, oder einer offenen Wiefe, 
fondern von einem eingehegten Garten. Auch abgefehen 
von den befondern Beftimmungen des Deutjchen Rechtes muß 
aber in der Thatfache der regelmäßigen Einbegung oder Eins 
friedigung eines Gartens oder ähnlichen Grundſtücks die Erklä- 
zung des Grundeigenthümers gefunden werden, daß die Betretung 
der fraglichen Grundfläche, vollends wenn jene nicht durch den 
ordentlichen Eingang, fondern mittelft Nichtbeachtung der Ein- 
hegung erfolgt, Jedermann unterfagt fei. Erfolgt fie dennoch, 
fo liegt darin eine Mebertretung des Verbotes, und daher eine 
Befigftörung. 

Es frägt fi) nur noch, ob wir vom Standpunkt des Deut- 
ſchen Rechtes aus zu einem andern Ergebniß gelangen? Dabei 
mag e8 geftattet fein, eine Bemerkung vorauszufhiden. Wenn 
das Deutjche Recht zu einer einheitlichen Entwidlung des Bier 
nenrechtes nicht Durchgedrungen ift, fo dürfte der Grumd hiezu 
zunächft in dem verfannten Gegenfag von Stadt- und Land- 
recht zu fuchen fein. Für die Städte und ihre dichtgedrängte 
Einwohnerſchaft mußte die Bienenzucht manches Unzutraͤgliche 


10) L. un. D. 43, 28. de glaude legenda, 
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haben. Aud ohne ein ausdrälliches Verbot mußte für die 
Städte eine fehr wefentliche Beſchränkung der Bienenzucht ſchon 
dann herbeigeführt werden, wenn den fädtifchen Bienenhaltern 
das Necht auf die auf fremden Boden fich niederlaffenden 
Schwärme unbedingt abgefprochen und daher felhft Der noch in 
der Nähe des Mutterftods, jedod in der Gewehre des Rach⸗ 
bars ſich niederfaffende Schwarm dieſem zugefprochen würde. 
Eine derartige Rechtöbeftimmung findet ſich nun auch, und zwar 
unter Bezugnahme auf die wilde Natur der Bienen, und daher 
nicht unwahrſcheinlich unter Berädfihtigung der analogen Be 
ſtimmungen über die den Wildbann verlaſſenden wilden Thiere 1"), 
im Magdeburgifhen oder Sächſiſchen Weihbildz), 
und ift mit diefem auf Säͤchſiſche, Böhmiſche, Schleſiſche u. a. 
Städte übergegangen ?°). Allein ſchon frühe gründete ſich 
hierauf auch ein allgemeiner Sähfifcher Gerichtsgebrauch 1«), 








11) Shwäb. Landredt. Art. 352: „Gin Thier iR zu Recht des, 
des der Wildbann ik. — So ein jeglich Gewilde us deiner Gewalt 
fommet, und us deinem Wildbann, fo ift es nicht bein.“ 

12) Weichbild, Art. 119: „Fleugt ein bienenfhwarm aus eine® manz 
nes haus ober hof zu feinem nachbauern, er if den ſchwatm 
mäßer zu halten, denn jener, der ifm madfelget; denn bie biene iR 
ein wilder wurm.“ Ueber die fehr befirittene Auslegung f. Biener, 
de jure apinm. $. 50. (Opuscula academ. T. 1. N. 1. p. 31). 

13) Alt: Prager Stadtrecht, Art. 133. (Röpler ©. 139): Dy pein 
aud) ein wild, worgeet einem fwarme aus und fluget in feines nades 
bures Haus oder hoff, wo fü hin fluget, wer fie des erſten wohrt, 
der Hat ſy mit vedhtz wenn zu Ser zeit iſt fie gemein.“ S. a. @is 
fenader Sch. R. IV. 71. 

14) Carpzov, def. for. IV, 36, 4: „Hat euch am 9. Juni jüngfhin 
ein Bienenſtock gefhwärmet, welchen jungen Schwarm euer Weib 
wat angeflungen, fi) aber derfelbe, weil ihr ein klein Bärtlein 
habt, in eures Nachbars Garten etwa ein drei Meßruthen lang ans 
gehangen. So möchte euch bemeldter euer Nachbar folchen einge: 
fangenen Bienenfhwarm vermöge landübligerSädfifger 
Rechte, wofern bei euch ein anderes nicht hergebracht, wiederum 
auszuantioorten und abfolgen zu lafien, wider feinen Willen nicht 
gebrungen werben. V. X.W.“ S. aud Berger, oeconomia juris. 
11, 2, 10; Hommel, Rhaps, obs. 68; Ha ubold, König. Saͤchſ. 
Privatrecht, 5.365 Ortloff, Deutſches Privatrecht, S. 306: „So 


und das Recht der Verfolgung derfelben x. 229 


und auch in neuerer Zeit hat man jenem Satze des Weichbildes 
nicht felten eine zu umfaffende Bedeutung eingeräumt 5). Denn 
wenn auch das vieleicht hier analog berüdfichtigte Bannrecht 
des Gerihtsheren fih immer nur auf den Bannbezirk er- 
fitedte, und der aus leßterem entflohene Bienenſchwarm daher auch 
dem Bannrecht der Herrichaft entzogen war, fo wandte doch 
das Landrecht diefen Grundfag nicht auf die im gewöhnlichen 
Privateigenthum befindlichen Bienen und Bienenfchwärme an, 
Heß vielmehr ein, wenn auch befchränftes Recht am Diefen be= 
fliehen, wenn fie die Gewehre ihres Eigenthümers verfaffen 
hatten. Eben in der Verſagung dieſes weiteren Rechtsſchutzes 
and ftadtpolizeilihen Gründen fcheint das Eigenthümliche des 

Weichbildrechts zu liegen, was daher nicht ohne große Ge— 
faͤhrdung der Bienenzucht auf dem Lande allgemein ausgedehnt 
werden kann. 

Wenn wir nun die alten landrechtlichen Beftimmungen 
über Bienenrecht näher ins Auge faſſen, fo befhränfen wir uns 
vorzugsweiſe auf die Frage, ob diefelben dem Eigenthümer des 
Bienenſchwarmes ein unbedingtes Recht der Bienennachfolge 
zuerkannten? Dabei ift num freilich zu beachten, daß in ältern 





nimmt der Königl. Sächſ. Gerichtsgebrauch, geflüpt auf Art. 419. 
des Saͤchſ. Weichbildes, an, daß ber @igenthümer den Schwarm auf 
fremden Grund und Boden nicht verfolgen, daher auch daſelbſt nicht - 
occupiren dürfe, vielmehr der @igenthümer des Orts ein Vorrecht 
auf die Derupation habe. — 

15) Schon Biener, disp. de apibus, 1773. $. 50. bezeichnet denfelben 
als eine „Saxonum Consuetudo‘“, und felbt Hagemann, prafs 
tiſche Grörterungen Bd. VII. E. 122. ©.369. als eine Beſtimmung 
„des alten Sachſenrech tes“ (2), obfchon aus feinen eignen Mits 
theilungen zur vollſten Genüge erhellt, wie in dem Rechtsbewußtfein 
namentlich des Niederfächfifchen Volkes ein ganz anderes Recht bis 
auf den heutigen Tag ſich erhalten hat. — Mittermaier, Deuts 
ſches Privatrecht, 7. Ansg $. 162, leitet aus der Anficht vom der 
Gewehre und von der. wilden Natur ber Bienen den Sag als einen 
Rechtefag des Deuiſchen Rechts, daß Bienen von ihrem Eigenthümer 
auf fremden Grund nicht verfolgt werben bürften, was in biefer 
Angemeindeit zahlreichen Ausfprüchen aus älterer und neuerer Zeit 
wiberfreitet, 
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Zeiten die wilden Bienen in den Wäldern eine weit größere 
Bedeutung als fpäterhin hatten, und daß diefe den jagdbaren 
wilden Thieren gleich geachtet wurden. So lange das Banns 
recht nicht geltend gemacht ward, waren nun jene Bienen, gleich 
den andern wilden Thieren, Gegenfland freier Decupation 1°), 
Mit aufgerihtetem Banne fielen fie aber dem Herrn anheim, 
und ward die f. g. Zidelmeide der Jagd- und Fiſcherei völlig 
gleich behandelt 17). Diefe konnte auch Gegenftand befonderer 
Verleihungen fein, wie namentlich von Seiten des Kaifers und 
Reihe an die ſ. g. Zeidelgüter in dem Reichswalde vor 
Nürnberg („unfers Reichs Pingarten”), und zwar in der zweir 
fachen Beziehung, daß die befiehenen Zeidler innerhafb des 
Bann oder Bienenkreifes nicht nur allein die Bienenfchwärme 
einfangen, fondern aud allein Bienen halten durften ?®). Bis- 
weilen trat eine Theilung der Befugniffe zwifchen Herrfchaft und 
Unterthanen ein '°). Mit der Ausbildung des Forſt⸗ und Jagd⸗ 


16) Iudffe Lowbod ll, 40: „Findet ein Man Immen indem 
wilden Wolde, — und is venfulvigen Nemandt gefolget, fo 
hören fe demjenen, de fe erſt findt.“ 

17) Biener, de apibus, $. 12, 3. B. eine Urf, Otto 11. von 995, wos 
durch übertragen worden: „sex hubas cum pascuis, eilris, vena- 
kionibne, piscatienibus, Zidelweida.“ Ete, 

18) Biener 1. c. $. 12. 41. Vergl. das Privilegium Carls IV. vom 

Jahre 1350 an die Zeidler vor Nürnberg, in Lünig’s 

Reichsarchiv (P.-ap. Cont, IV. T. II. p. 17. p.93): „Es iR auch 

recht auf unfern und des reiche walde bei Nurnberg gelegen, und 

als ferne der bienencteis gerichtet, daß niemand feinen fhwarm aufr 
heben noch fich unterwinden foll, den ein geerbier Zeidlen“— 

„&s fol auf deu ehegenannıen Reichswalde Niemand feint bienen 

haben, ben allein geerbte Zeivler, ohne der Stromer und Gorfimeis 

ſter.“ — „Darnach fein Recht zu halten, den vor ihrem Zeidel⸗ 
meifßer zu Feucht.“ — 

Neumünferfhe Kirhfvielsgebr. Art. 61.: „Sonflen if 

Laudſittlich, weun einem eine Imme enifleudht, und wird anf dem 

Unterbufch oder Die Erde gefunden, fo gehöret felbige dem Finder, 

darum daß der Unterbufg den Untertanen zu gebrauchen. gemein 

iR; entfleucht aber einem eine -Imme und feget ſich in oder auf 
einem Eichenbaum, gehöret felbige dem Herrn, Urfachljch, weil nier 
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tegal® ward aber das alte freie Decupationsrecht immer mehr 
beſchränkt, und traten aud bier die gewöhnlichen Forſt- und 
Jagdſtrafen ein?*). Zugleich ward das Recht, Bienenftellen, 
Immenzaͤune, Bauten, außerhalb der eignen Gewehr im Walde, 
im Zelde, oder auf der Haide anzulegen, regelmäßig von der 
Erlaubniß des Gerichtsherrn abhängig gemacht, wobei befonders 
die Verhütung des Nachtheils für die „alten Immenftellen“, 
und daher die gehörige Entfernung zu berüdfichtigen ſtand 2°), 
Auf eignem Grund und Boden Bienenftellen anzulegen, blieb 
dagegen in der Regel Jedem unbenommen, nur dag den Nachs 
baren daraus fein poftiver Nachtheil drohen, oder der gemeinen 
Sicherheit feine Gefahr erwachſen durfte 22). 

In Beziehung nun auf Diefes uralte Recht, Bienenftöde 
entweder in eigner Gewehre, oder mit Erlaubnig auf fremdem 
oder gemeinfamem Grund und Boden halten zu dürfen, erkennt 
aud das Deutſche Recht ein Eigenthum an den aus unfern 
Bienenftöden ausgeflogenen Bienenfhwärmen an, und zwar, 
gleich wie das Roͤmiſche Recht, fo lange fie im Geſichtokreiſe 
find, oder noch verfolgt werden). Durch die Verfolgung 








mand ohne erlangter Erlaubniß der Herrſchaft nicht einen Telgen, 
geſchweige ein Mehreres davon hauen, noch ſich defien anmaßen muß.“ 

20) Bon Meurer, Forfredht I1.: „Und gibts ber gemeine Gebrauch 
und @rfahrung, bAß die Immen wie andere Thiere im Bor gehörig 
Bild, Niemand auch feinem Unterthanen ohne des Borfiheren wiſſen 
und beiwilligen die auszuhauen“. S. auch Kurfäſch ſ. Forſtordn. 
von 1560; Würtemb. Jagd und dorſtordnung; Siraftarif zur 
Kurheff. dorſtſtraforvn. vom 30. Der. 1822: „Wer einen wilden, 
oder In den Wald gezogenen Bienenſchwarm bafelbfi entwendet, wirb 
geflraft um 1 Thlr.“ 

21) Hagemann, praft Erörier. Bd. I. E. 7. ©. 92 f Weisthum 
des Gerichte zur Witzenmühle (Amtes Winfen an der Miller) 
bei Grimm, Weisthämer, Bo. 111. ©. 233: „Wen ein ney im⸗ 
mentgun von ben heren verlowet wert, wo with dat he von bem 
olden fall gelegt worden, item wo with dat he ein kuick darumb 
vorbedigen fall? ac." Weber die fortdauernde Gültigfeit dieſes 
Bigenmüplenrehie ſ. Hagemanna.a. O. B. 2. ©. 131. 

22) Hagemann a.a.D. 8.2. ©, 9 f, 8. 6. ©. 52. 

23) Judſte Lowbock a. a. D.: „Wante fo balde einem Manne 
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eonfervirt der Eigenthümer ‚entweder fein volles Recht an dem 
Bienenſchwarm, wenn diefer nämlich an einen freien Ort fliegt, 
gegen den dritten Occupanten, oder wenn er in eine fremde 
Gewehre oder in einen fremden Bannbezirk fliegt, einen Theil 
oder aud ein Auslöſungsrecht gegen den Drtößeren *«), nur 
daß neuere Gefege hier zu Gunften des machfolgenden Eigen 
thümers oft minder ſtreng find ?>). Bei Bienenftelen außer- 


Immen uth den Ogen entflogen, fo gehören fe dem Manner 
de de Immen erf findet.” S. die Auoſptüche der im Jahr 1718 ber 
fragten Lüneburger Imfer, mitgeiheilt bei Hagemann a. 
a. D. 8. 2, ©. 128: „Der abgeflogene Schwarm bleibt fo lange 
demjenigen, welchem er adgeflogen, als felbiger den Schwarm in 
Augenfhein hat und verfolgt.” S. 133: „Die Schwärme verbleiben 
des Cigentbümers, fo lange fie bei der Immenfelle bleiben und fi 
daſelbſt fegen, oder von dem Gigenthümer verfolget werden, es ge 
fihehe foldes entweder mit Sand barunter werfen, oder mit ber 
bloßen Verfolgung.“ 

24) Jubffe Lowbod a. a. D.: „Bindet od ein Mann Immen in 
eines andern Mannes Holte — de mach he nicht wechnehmen, Kefit 
ock neene Deel daran ; idt were den, bat fe uth finem home entflas 
gen unde he en gefolger hedve beih up de Stedde, dar fe fid felteben. 
So gehöret eme darran — be drübde Deel, edber ein Dre Bennind, 
fo. he defulvigen Löfen wil.“ (5. Baulfen, Schl. Holſt. Brivats 
teht, $. 47. ©. 79.) Lex Pisigoth. VI. 6, 1; Les Rajuvar. 

. 21, 8- 10. Allgemeines Landrecht Art. 264 (bei Schans 
nat ©. 318): „Und fliegent peyen aus und vallent auf ain paum 
und er inn inner dreyen tagen nachvolget, fo fol er jenem mad 
tagen des der paum ift, das er mit im ger, das er fein ynppen heif 
gewinnen: fy jullen mit einander gen bar, und mit haffen an ven 
paum flogen, und mit folben und mit wen fy mugen, das ſy doch 
ven paum nit verferen mod} verberben, oder vellet er an einen zaum 
oder auff aim Haus oder an was er vellet, fo if es bafelb recht als 
umb den paum; fo er an den yaum by fleg tut, dy hie vor ges 
ſprochen find, was der peyn her ab fallent, by find fein, was bar 
auf beleikt dy fint jenes des der paum if.“ Mol. and die ange 
zogenen Weisthümer in Grimms Deutſchen Rechtsalterthümern 
2. 2, ©. 397. 

25) Bol. 3. B. ven oben augef. Straftarif zur Kurbeſſ. Borfifraforbn. 
vom 30. Dec. 1822: „Der bieherige Gigentpümer fann nur in dem 
Falle auf den Bienenſchwarm Anſpruch machen, wenn er dem ihm 
entflogenen Schwarm unmittelbar darauf verfolgt und einfängt, oder 
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balb der Gewehre farm das Recht auf die Schwärme aft nur 
in- einem beftimmten Umfreife geltend gemacht werden, jo daß 
in fotchen Fällen das Eigenthum an den Bienenſchwärmen von 
Haus aus. befhränkt erfeint 2°). — Neuere Gefeßgebungen 
unterfcheiden auch wohl zwifchen blogem Anhängen und wirk⸗ 
fihen Anbauen der Bienenfchwärme auf fremdem Grund und 
Boden: „Das bloße Anhängen benimmt dem verfolgenden Ei- 
genthümer das Recht, fie zu faſſen, noch nicht, doch daß ohne 
Schaden des fremden Grundeigenthümers. diegafjung geſchehe.“ 
Dagegen gehören Bienenfhwirme, die auf fremdem Eigentfum . 
angebaut haben, dem Eigenthümer, fofern_fie nicht durch 
Arglift und Kunftftüde herbeigelodt worden find 27). 

Wenn num auch aus den vorftehenden Beftimmungen des 
ältern und nenern Deutfchen Landrechtes erhellt, daß der Dies 
nenherr durch die Verfolgung feines Schwarmes fein Recht daran 
in der Regel ganz oder theilweife confernirt, fo folgt doch daraus 
noch nicht mit rechtlicher Nothwendigkeit, daß der in der Ver 
folgung feiner Bienen begriffene Eigenthümer den Eintritt in 
jede fremde Gewehr ohne Vorwurf des Friedensbruches und der 
Befigftörung ohne weiteres erzwingen könne. Schon das all» 
gemeine Landrecht (Kaiſerrecht, Schwabenfpiegel) lehrt, daß der 
Berfolger den Grundeigenthümer auffordern joll, ihn zu begleis 
ten, um bei dem Einfangen- gegenwärtig zu fein. Auch in dem 
bei Hagemann (a. a. O. B. 2. ©. 123) abgedrudten Ers 
achten der Lüneburger Imker heißt es: „Fleucht der Schwarm 
jemand in den Garten oder Hof, muß er den Dominum fundi 





dem Jagdbedieuten noch an demſelben Tage bavan Anzeige that und 
fein Eigenthum daran erweilet. In allen übrigen Bällen- gehört, 
folder dem Revier-Jagdbedienten.“ 

26) Wigenmühler Weisthum, bei Grimm, Weisthümer B. 3. 
©. 283: „Wo wiet dat einer einen ſchwarm vom Enid vertedigen 
fhah? Darup gefunden: Nägen hawbom lang, ein jener XVI. rothe, 
fo wiet fan one en ander nicht nehmen ; wen averfl einer ein fchwarm 
mit einem frade in eines andern gefes jagen brocht, unbt Fonnte 
€6 beiiefen, das es fin i6, fehall he ohne. folgen (athen.“ 

27) Landrecht füs das Großherzogth. Baden. Art. 564 
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darum begrüßen, daß er ihm den Schwarm einladen laſſen 
wolle, welches ihm dann von redlichen Leuten nicht wird verfagt 
werden.” Aus diefen Worten Teuchtet die Rechtsanſicht klar her⸗ 
dor, daß der Eigenthämer des Schwarmes nicht ein unbedingtes 
Eintrittsrecht hat, vollends wenn es ſich um den Eintritt in die 
Hofraithe oder den Garten handelt, da nah Deutſchem 
Rechte diefe durch die hier vorgejchriebene Einhegung befonders 
befriedet nnd gegen unbefugtes Gindringen geſchützt find ?*). 
Benn nun aber Hagemann in feinem Landwirth= 
ſchaftsrecht, 5. 284, allgemein den Grundjag aufftellt: 
„der Eigenthümer des Schwarmes kann ihn auch auf fremden 
* Grund und Boden gegen Erſaß der dadurch verurfachten Bes 
ſchaͤdigung verfolgen und daſelbſt einfangen“ ; 
fo läßt fich derfelbe in diefer Allgemeinheit ſchwerlich weder nach 
Deutſchem, noch nad) Roͤmiſchem Rechte rechtfertigen. Allerdings 
iſt der Eigenthümer auch nach Dentſchem Rechte befugt, durch 
Verfolgung des Schwarmes auf fremden Grund und Boden 
fein Eigenthum daran zu conſerviren, und wird er durch das 
Verbot des Grundherrn an diefer Verfolgung verhindert und 
geht dadurch fein Bigenfhum verforen, fo wird er jenen auf 
Schadenserfaß in Anfpruch nehmen können. Allein daraus folgt 
noch nicht ein ſelbſtſtaͤndiges Recht des Eindringens in die fremde 
Gewehre. Auch das Erbieten zum Erſatz der etwa eintretenden 
Beſthaͤdigung vermag ein ſolches Recht noch nicht zu gewähren. 
Daß übrigens, wenn die Verfolgung des Schwarmes ausdrüdlicd 
oder ſtillſchweigend geftattet worden if, der beim Einfangen 
entftandene Schaden vom Eigenthümer des Schwarmes erjept 
werden muß, verſteht ſich von felbft, zumal Die ältern Dentſch⸗ 
rechtlichen Beftimmungen ausdrücklich Vorforge treffen, daß z. B. 


28) Sachfenfpieges ik 49, 2: Manlif fal of bewerfen finen deil 
des hoves; die des nicht ne but, geſchiet bar ſchade von, he fal yue 
beteren.“ Iudfte Lowbord I. 60: „Ein jver ſchal finen 
Bomgarden, Appelgarden, Kolhoff und Toftegarden, de he hefft, 
mit Tünen fo bewaren, unde hegen, alfe he de in frede hebben 
wit“ Der 
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der Bann, auf den der Schwarm ſich gefegt hat, nicht verlegt 
werden darf. — Wenn Gans?°) das Recht des Eigenthä- 
merd zum Cinfangen des Schwarmes davon abhängig macht, 
„daß fremdes Eigentbum nicht verlegt zu werden brauche“, fo 
iſt dagegen zu bemerfen, daß gegen die Verpflichtung zum Schas 
denserfaße das Recht des Einfangens an und für fi in einem 
weitern Umfange begründet ift, Daß aber dieſes Recht nicht gegen 
den Widerfpruc des Grundeigenthümers und daher verbunden 
mit tasfächlicher Befipftörung ausgeübt werden darf. 

Das Ergebniß der feitherigen Unterfuchung ift, daß weder 
nad Deutſchem, noch nad) dem hier, bei der mangelhaften 
Durchbildung des Deutſchen Mechtes vorzugsweiſe eintretenden 
Römischen Rechte dem Eigenthümer des Bieneuſchwarmes die 
Befugniß zugeftanden werden kann, and) da, wo ein eigentlicher 
Rothſtand nicht dargefegt worden ift, mit Richtbeachtung eines 
Einwiligungs- oder Widerfpruchsrechtes des Nachbars innerhalb 
defien Gewehre, namentlich in defien Garten die fchwärmenden 
Bienen einzufangen, obſchon für den Fall, daB Seitens des Eis 
genthuͤmers des Schwarmes der Nachbar um den Eintritt erſucht 
worden ift, und jener ſich auch zum Schadenserfag erboten hat, 
der Nachbar den Schwarm erfegen muß, wenn durch feine Wei- 
gerung der Verluſt deſſelben herbeigeführt worden iſt. — 

Zum Schiuffe laſſen wir das in der oben angedenteten 
Rechtsſache unterm 19. Nov. 1853 ergängene veformatorifche 
Erkenntniß des DOberappellationsgerichtes zu Cafſel 
folgen: 

„In Sachen ꝛc. in Erw. daß zur Begrändung einer auf 
Schuß im Beſitze gerichteten Klage eine Ansähung von: Befig« 
handlungen Seitens des Verklagten oder eine Richtanerkenuuug 
des Hlägerifchen Befipes, wie das Ohergericht verlangt, jedenfalls 
nach dem einbeimifchen Gerichtögebraudhe nicht erfordert wird, 
vielmehr die Darlegung einer, Seitens des Klägers erlittenen 
Störung im Befige zur factifchen Begründung einer derartigen 
Klage genügt, 


29) Rehtslerikon, 6. v. Bienenrecht.“ 
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eine jolhe nun aber in dem vom Berflagten, ungeachtet 
der ihm vom Kläger hiezu verfagten Erfaubniß geftändigermaßen 
unternommenem Eindringen in: den Mägerifchen Garten durch 
die Befriedigung deffelben gefunden werden muß, da letztere 
ohnehin eben die Sicherung des Beſihes als ſolchen bezweckt 
und durch fie thatfächlich das Verbot des Befipers, den Garten 
auf diefem Wege zu betreten, dargeftellt wird, 


aus dem Rechte des Verklagten, die ihm unbeftritten ge 


hörenden Bienenfchwärme-in dem Mägerifchen Garten einzufangen, 
nicht folgt, daß er ſolches auch gegen den Willen des Klägers, 
zumal auf dem von ihm eingejchlagenen Wege zu thun befugt fet, 
für eine folhe Befugniß auch weder die vom Berklagten 
angeführten Geſetzesſtellen, nod) die etwaige Vorausfegung einer 
abfchlägigen Antwort Seitens des Klägers in Folge des getrüb- 
sen nachbarlichen Verhaͤltniſſes der Streittheile fprechen, indem 
jene nur reden von der, dem Eigenthümer beweglicher, auf frem⸗ 
den Grund und Boden gelangten Sachen zuftehenden Befugniß, 
die Auslieferung derjelben Seitens des Grundeigenthinmers, 
oder deren eigue Wegnahme, jedoch nach vorgängiger Sicher⸗ 
heitsleiftung wegen etwaigen Schadenserfaßes, zu verlangen, 
die Verweigerung der Herausgabe der fraglichen Bienens 
ſchwaͤrme, oder der eignen Wegnahme derfelben nach vorgängis 
ger Gantionsleiftung aber and mur einen Anſpruch auf eine, 
erforderlichen Falls auf Leiftung des Intereſſe zu richtende Actio 
ad exhibeadum, nicht aber das eigenmächtige Vorſchreiten Gei- 
tens des Berklagten zu rechtfertigen vermöchte, 
wird, unter Aufhebung des Befcheides des hiefigen Obergerichtes 
vom 17. Zuni 1853, der Beſcheid des Untergerichtes vom 24, 
Sehr. 1858 wiederhergeftelit, unter Berurtheilung des Berklagten 
und. Appellaten in die Koften diefer und der vorigen Juſtanz. 
V. R. W.“ — 








X. 


Nachirag zu Me. XVI. des zweiten Pazdıs über dr Pr- 
dingungen und den Umfang der Haftbarkeit der Orisvorſtände 
für die Richtigkeit der Abfchähung von aterpfändern. 
Bon 


Dr. Emil Soffmanı, Hofgerkhteraih zu Darmflabt. 


Alsbald nach dem Druck der obenbezeichneten Abhand⸗ 
lung wurde beim Hofgerichte zu Darmſtadt in dritter (Revifions-) 
Inſtanz ein in dieſe Materie einfchlagender Rechtsfall entſchieden, 
welchen ich nebft der erfolgten Entſcheidung und einigen nach⸗ 
träglichen Bemerkungen hier noch mittheilen wil. 

Die Kirche zuD. lieh im Jahre 1843 einem Dritten zu N. N. 
wohnhaft ein Capital von 500 Gulden dar zu vier Proc. Zinfen 
unter Berpfändung von Immobilien, weldhe der Ortövorftand 
zu N. zu 1000 Gulden tarirt hatte. Bor einigen Jahren klagte 
die Gläubigerin das Capital ein, und kam es, da der Schuld- 
ner daſſelbe nicht bezahlte, zur Verfteigerung der Unterpfänder, 
welche die Darleiherin für eine Summe von 255 Gulden ers 
fteigerte. Diefer Erlös reichte zur Dedung der Gefammtfor- 
derung der Klägerin, welche an Eapitat 500 Gulden, an Zinfen 
angeblich 105 Gulden 53 Kr. und an Koften 31 Gulden 49 Kr., 
alfo im Ganzen 637 Gulden 42 Kr. betrug, bei weitem nicht 
bin; es ftellte ſich vielmehr hiernach, den Steigpreis als Maß: 
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ftab angenommen, ein Ausfall von 342 Gulden 42 Kr. her: 
aus. — Die Gläubigerin fah ſich daher veranlagt, den Orts⸗ 
vorftand zu N., welcher die fraglichen Immobilien abgeſchätzt 
hatte, regreſſoriſch auf den Erſatz der zulegt genannten Summe 
in Anfprud zu nehmen, indem fie zur Begründung ihrer Klage 
geltend machte, die verunterpfändeten Immobilien feien zu hoch 
und viel zu hoch von dem Beklagten abgefhäßt worden. Dieſe 
Immobilien feien zur Zeit ihrer Veräußerung nur zu 390 Gul: 
den tarirt worden, und mehr feien diefelben auch wicht im Jahre 
1843 werth geweſen, da immittelft die Güterpreiſe nicht gefunfen 
wären. B . 

Bon Seiten des Bellagten wurde die behauptete Unrich- 
tigfeit der Taration, fowie weiter beftritten, dag die Zinfen des 
dargelichenen Capitals die von der Klägerin behauptete Größe 
erreicht hätten; im Uebrigen ward der Klaginhalt zugegeben. 
Das Untergericht weift die Klage wie angebracht ab, weil der 
DOrtövorftand für die Unrichtigfeit einer Taxation nur im Falle 
eines ſich fhuldig gemachten dolus oder einer culpa lata zu 
haften: habe, im der Klage aber anf einen dem Beklagten zur 
Laft fallenden dolus, bezw. culpa lata in feiner Weije ſich bes 
rufen worden ſei. Die Klägerin ergriff gegen dieſes Urtheil 
die Berufung an das Hofgericht zu Darmftadt. Diefes änderte 
das unterrichterliche Urtheil infoweit ab, als es der Klägerin 
den Beweis, daß die verunterpfändet gewejenen Immobilien nur 
einen Werth von 390 Gulden, oder welden erheblich geringern 
als die Tuzatiousfumme von 1000 Gulden gehabt hätten, fowie 
den weiteren Beweis der behaupteten und beftrittenen Größe 
der Zinsforderung auferlegte. 

Auf eine hiergegen an das Plenum des Hofgerichts als 
Revifionsinftang von Seiten des Beklagten ergriffene Reviſions⸗ 
beſchwerde, in welcher letzterer zunaͤchſt das untergerichtliche Urs 
teil beftätigt haben wollte, außerdem aber mehrere eventuelle 
Beſchwerden aufftellte, wonzde von dem Hofgericht als dritte Ju⸗ 
fang zwar der der Klägerin auferlegte Beweis genehmigt, dem 
Bellagten aber — außer einem ‚hier nicht weiter intexeffirenden 
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Beweis — noch der Beweis nachgelaſſen, dag. die fraglichen 
Liegenschaften einen den Betrag der Klagforderung erreichenden, 
oder welchen fonftigen, den Betrag des Zuſchlags überfleigenden 
Werth zur Zeit des Zufchlags gehabt Hätten. \ 

In der Reviftonsinftanz ging man davon aus, daß aller« 
dings die Taxatoren von Unterpfändern für die Unrichtigfeit 
einer Taration nur dann einftehen müßten, wenn fie fich eines 
dolus oder einer culpa lata ſchuldig gemacht Hätten. Man nahm 
aber weiter an, daß es nicht möthig fei, fich unmittelbar auf einen 
dolus oder eine culpa Iata in der Regreßllage zu berufen, daß 
es vielmehr genüge, wenn ſolche Thatumftände, welche auf eine 
derartige Berfehlung fchliegen faffen, geltend gemacht worden 
feien. Das fei aber nun hier der Fall geweſen. Die Klägerin 
habe fi auf eine große Mebermäßigkeit der Taxation berufen, 
denn in’ der Klage fei gefagt, die fraglichen Immobilien feien 
viel zu hoc tarirt worden, und noch näher behauptet, die— 
felben feien nicht mehr als höchſtens 390 Gulden — zur Zeit 
der Tazation — werth gewefen. ine derartige Uebermüßigfeit 
der Taration laſſe fih nur aus einem dolus oder einer culpa 
lata der Taratoren wenigſtens als Regel erklären, die Beklagte 
hätte wenigftens Thatumſtaͤnde anführen müſſen, welche eine 
ſolche Unmäßigfeit der Taration im vorliegenden Falle zu ent: 
ſchuldigen geeignet gewefen feien, was aber nicht gefchehen fei. 
Hiernach rechtfertige fi) denn die vom Gerichte zweiter Inftanz 
feftgefeßte Beweisauflage. Auch der vom revidentifchen Anwalte 
angegriffene Paſſus der erfteren Beweisanflage — oder welchen 
erheblich geringern Werth als der Tazationspreis von 
tanfend Gulden u. | mw. — fei — wegen feiner Unbeftimmt: 
heit — nicht zu beanflanden, indem der Richter fih hierüber 
nicht von vornherein beſtimmter ausfprechen und eine fefte Gränze 
nicht angeben fönne, einen erheblich geringern Werth als taufend 
Gulden die fraglihen Immobilien aber aud dann ſchon gehabt 
haben könnten, wenn diefelben zur Zeit der Tayation auch mehr 
ala 390 Gulden werth gemwefen fein ſollten. 

Dagegen möüfle allerdings dem Beklagten der Beweis nach⸗ 
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gelafien werden, daß und wie weit die fraglichen Liegenfchaften 
mehr als der Betrag der Verfteigerungsfumme zur Zeit des Zus 
ſchlags wert gewefen feien. . Denn der Betrag des Schadens 
hänge davon ab, welchen wahren Werth die Liegenfchaften zur 
Zeit des Zuſchlags gehabt hätten; der Betrag des Zufchlags 
könne hier feinen Mapftab abgeben, da derfelbe mit dem wahren 
Werthe im Mißverhältuiffe ftehen könne, und nach heſſiſchen Ge- 
ſetzen eine Verfleigeruug auch dann genehmigt werden müfle, 
wenn das Gebot für die zur Verfteigerung gebrachten Immo— 
bilien den Tarationspreis bei weitem nicht erreiche. 

Der der Klägerin auferlegte Beweis muß aud nad) den 
in $. 3 und 4 meiner obenerwähnten Abhandlung ausgeführten 
Grundjägen in der Hauptfache als gerechtfertigt angejehen wer 
den. Nur ſcheint die exrftere Beweisauflage infofern zu unbeftinmt, 
als der Klägerin der Beweis dahin auch nachgelaffen worden 
ift, welchen weitern erheblich geringern Werth als taufend Gul⸗ 
den die fraglichen Immobilien zur Zeit der Taration gehabt 
haben. Vielmehr hätte fih in dem Beweisinterlocut ſchon dar⸗ 
über näher ausgefprocdhen werden müflen, welche Sunme oder 
welcher Bruchtheil der Taxationsſumme einen ſolchen erheblich 
geringern Werth enthalte, da ein ſolches Urtheil ſchon vor dem 
Beweisinterloeut möglich war, und nicht erſt durch das Refultat 
der Beweisführung möglid wurde, alfo, ein Grund zur Ver⸗ 
ſchiebung einer folhen Frage nicht vorlag (ogl 8. 5. meiner 
erwähnten Abhandlung). 

Der dem Bellagten nachgelafiene Beweis war-unter den 
vorliegenden DBerhältnifien gleichfalls gerechtfertigt, jedoch nur 
aus dem (auch ſchon vom revidentiihen Anwalt angedeutet ges 
wejenen) Grunde, weil die Gefammtforderung der Klägerin bis 
zum wahren Werthbetrage der von ihr jelbft erfteigerten Im— 

. mobilen‘ durch denſelben gededt war. Der Schadensbetrag, 
welchen die Klägerin auf dem Regreßwege erfept verlangen konnte, 
beftimmte fih hier nur nad) der Differenz zwifchen ihrer Ges 
fammtforderung und dem wahren Werthe der von ihr erſteiger⸗ 
ten Immobilien zur Zeit des Zuſchlags. Die Klägerin mußte, 
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wenn fle etwa jene Immobilien unter dem Preife erfauft haben 
follte, den ihr dadurch zugegangenen Vortheil bei der geltend 
gemachten Schadensforderung mit in Anfchlag bringen, und 
durfte fih nicht durch dieſen zum Nachtheil des Beklagten bes 
zeichern wollen, Anders würde die Sache aber liegen, wenn 
eine dritte Perſon jene Immobilien unter dem Preife erkauft 
gehabt hätte. Denn dann mürde es blos auf den wirklichen 
Kaufpreis angelommenfein, weil nur bis zum Betrage deffelben 
die Gefammtforderung der Klägerin als gededt betrachtet wer⸗ 
den könnte. — Denn die Tugatoren, welche durch eine unrichtige 
Zaration die Hingabe eines Capitals veranlagt und verſchuldet, 
und hierbei fi) eines dolus oder einer culpa lata ſchuldig ges 
macht haben, müſſen nad) den im $. 6. meiner erwähnten Ab⸗ 
handlung näher entwickelten Grundfägen eben wegen ihrer Ver⸗ 
ſchuldung für die auch durch weitere Zufälle vermittelte man⸗ 
gelnde Dedung der Forderung des Gläubiger und den hierin 
enthaltenen Verluſt einftehen. — Nur glaube ich diefem Sape 
noch folgende nähere Beichränkung, beziehungsweife Erläuterung — 
zur Dermeidung von Mißverftändnifien — hinzufügen zu müffen, 
Die Tagatoren Lönnen für einen derartigen Verluſt infoweit 
nicht verantwortlich gemacht werden, als dieſer zundchft durch 
das Verſchulden des Gläubigerd herbeigeführt wurde, alfo 5.8. 
wenn und infoweit dieſer durch feine eigene Nachläffigkeit hat 
Zinfen erwachſen lafien, hierdurdy feine Gefanmtforderung ver- 
größert, und fo einen größern Verluſt, als bei Anwendung einer 
gehörigen Sorgfalt eingetreten wäre, veranlagt hat; ferner er⸗ 
ſcheint es billig,- die Taratoren wenigftens für den Verluft der 
Zorderung des Darleihers infoweit nicht haften zu laſſen, als 
diefer nach Wahrfcheinlichteitögründen auch bei einer richtigen 
Taration eingetreten fein würde. — Hiernach haben denn die 
eines dolus oder einer culpa lata ſich ſchuldig gemachten Taxa⸗ 
toren. für den am der Forderung des Gläubigers erlittenen Ber 
luſt nur infofern und in dem Verhäftnifie einzuftehen, als die 
Hingabe des Capitals durch die Uebermäßigkeit der Taxation 
Archis für pract. Reciswiflenfgaft. III. 16 
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als gerechtfertigt, ſowie als erfolgt anzufehen ik. — Hieraus 
ergeben ſich denn näher folgende zwei Säge: 

1) Der Darleiper kann, wenn er eine größere Summe 
ausgeliehen hat, als ein bonus paterfamilias auch im falle der 
Nichtigkeit einer vorliegenden falſchen Taration ausgeliehen haben 
würde, den aus der Darleihung diejes Mehrbetrags cut 
flandenen Verluſt nicht erfeßt verlangen. — Man fege 3. B. 
den Zall, es habe Jemand gegen eine Verpfändung von Im⸗ 
mobilien, welche zu 800 Gulden tarict, aber nur 400 Gulden 
werth find, eine Summe von 800 Gulden dargeliehen, während 
ein bonus paterfamilies nur 400 oder hödhftens 500 Gulden 
hierauf dargeliehen haben würde, und es hätte beider Ver— 
ſteigerung der Unterpfänder fih ein Exlöß von 300 Gulden 
ergeben. Hier kann der Gläubiger die Summe von 400 bes 
siehungsweife von 300 Gulden, welche er mehr ausgelichen hat, 
als er hätte thun follen, nebft den Zinfen hiervon nicht, fondern 
blos die Summe von 100 beziehungsweife von 200 Gulden 
nebft den Zinfen hiervon und den Koften erfeßt verlangen. 

2) Der Darleiher fann, wenn audy bei der Darleifung 
einer ſolchen niederen Summe, welche auch im Falle der Taxa⸗ 

tion des wahren Werths ein bonus paterfamilias und mithin 
muthmaßlich der Gläubiger dargeliehen hätte, ein gewiſſer Ver— 
luft ſich ergeben haben würde, diefen nicht erfegt verlangen. 
Man fege den Fall, es hat Jemand gegen Verpfändung vom 
Immobilien, welche 400 @ulden werth, aber zu 800 Gulden 
tagirt waren, 400 Gulden dargeliehen, es würde alſo — muth⸗ 
maßlich — diefer eine Summe von 200 Gulden hergefchoffen 
haben, wenn die fraglichen Immobilien zu 400 Gulden, ihrem 
wahren Werthe entfprechend, taxirt worden wären, und der Erlös 
aus den fpäter verfteigerten Unterpfändern hätte nicht einmal 
foviel ergeben, um die Capitalſumme von 200 Gulden nebft 
Zinfen Hiervon und Koftenzudeden. Hier kann — wenigſtens 
nad) Grundfägen der Billigkeit — der Darleiher die Differenz 


zwiſchen dem. Erlös aus den Unterpfändern und der Summe: 


von 200 Gulden nebft Zinfen hiervon und Koften nicht erſetzt 
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verlangen, vielmehr nur die Capitalfumme von 200 Gulden 
nebft den Zinfen hiervon in Anfpruch nehmen. 

Nachträgli bemerkte ich noch, daß Die von mir über den 
Umfang der Schadensverbindlichkeit der Ortsvorſtände in dieſem 
Auffage, fowie in meinem frühern Huffag Bd. II. Abh. XVI. 
$. 6. entwidelten Anſichten im Weſentlichen mit den Grundfäpen 
übereinftimmen, welche in der foeben mir zur Hand gekommenen 
Schrift von Mommfen, Beiträge zum Obligationenrecht. 
Zweite Abtheilung. Zur Lehre vom Intereſſe. Braunfchweig 
1855. über den Eaufalnerus zwiſchen dem eingetretenen Schaden 
und einer zum Erfage verpflichtenden Thatfache aufgeftellt worden 
find. Derſelbe hat in diefer Beziehung im $. 16. folgende 
Süße näher zu begründen gefucht: 

1) Die Möglichkeit, daß der Schaden and) ohne die 
Dazwiſchenkunft der zum Erfage verpflichtenden Thatfache ein 
eingetreten wäre, fteht der Berückſichtigung deſſelben nicht ents 
gegen. Dagegen ift nicht zu erfegen: 

2) der Schaden, weicher ohne die Dazwiſchenkunft der ver» 
pflichtenden Thatſache doch wirklid eingetreten wäre, fowie 

3) der Schaden, der durch Anwendung der gehörigen 
Sorgfalt von Seiten des Beichädigten vermieden worden wäre. 

Hiermit in Uebereinftimmung ftehen die’ von mir aufge: 
ftellten Säge, daß die Ortövorftände einmal für den Verluft 
der dargeliehenen Summe, welche der Gläubiger auch im Falle 
einer richtigen Taxation (nad) Wahrſcheinlichkeitsgründen) vor 
geichoffen haben würde, fowie für den Verluſt Der Summe nicht 
einzuftehen haben, welche auch im Falle der Richtigkeit der ger 
ſchehenen Taxation der Gläubiger als diligens pater familias 
wit hätte herſchieben follen. 


so. 


xl. 


Die civiltechtlichen Folgen der auferchelihen Peimahnung, 
nad Maßgabe des Großherzoglich Heſſiſchen Gefeges 
vom 30. Mai 1821 und auf den Grund von 
Gerichtsausſprüchen 


dargeſtellt von 


Seren Auguſt Weygand in Gieben ). 





Di Großherzoglich Heſſiſche Geſetz vom 30. Mai 1821. 
über die Aufhebung der fogenannten Zornicationäftrafen, welches 
Klagen auf Anerkennung oder Ernährung eines außerehelichen 
Kindes, fowie auf Privatfatisfaction und Koftenvergütung für 
unzuläfftg erklärt 2), hat zu einer Reihe von Eontroverjen Ber- 


*) Die Redaction Tann die Zuverläffigfeit und Genauigkelt diefer Dars 
Rellung eines tüchtigen jungen Juriſten, welcher zu diefer Ausarbeis 
- tung von ihr veranlaßt worben iR, verbürgen. Die Re, 
4) Der volRändige Inhalt diefes Beiepes iR folgender : 

Art, 1. „Alle Strafen des freiwilligen außerehelichen Beifchlafs 
zwifgen Perfonen Iedigen Standes, welche in verbotenen Graben 
mit einander weber verwandt noch verfhwägert find, fie mögen Ad 
vorher die Ehe verfprochen haben, oder nicht, hören von nun am in 
allen Theilen Unferes Großherzogthums, wo ſolche noch befchen, 
sänzlig auf.“ 
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anlafſung gegeben, welche es dem oberſten Gerichte für raͤthlich 
erſcheinen ließen, in drei gedrudten Präjudicten*) zur öffentlichen 


Art. 2. „in gerichtliches Verfahren, welches zum Bwed Hat, 
ven angebligen Vater eines unehelihen Kindes zu entdecken oder zu 
überführen, findet auch wegen früherer, noch nicht anhängiger Bälle 
nicht mehr Statt; es IR daher gegen denſelben eine Klage auf Ans 
erfennung ober @rnährung bes Kindes fo wenig, als auf Private 
fatisfaction und Koftenvergätung fernerhin zuläffig.“ 

Mad) Urt. 3. unterliegt „grobe Sitienloſigkeit Im Umgang beider 
Geſchlechter in Zukunft, wie bioher der polizeilicen Einſchreitung 
und angemefiener Mhnbung.“ 

2) Diefelben lauten folgendermaßen : 
@) Rn. 39. der gebrudten Sammlung: 

I. „Das Meſet vom 30. Mai 1821. Reht der Anfellung folder 
Klagen nicht entgegen, wodurch die Erbrechte eines außerehelich 
erzeugten Kindes gegen den Raclaß feines angeblichen Baters gels 
end gemacht werben, wenn zu deren Begrändung id) darauf bezo⸗ 
gen wird: ber Vater habe das Kind auf eine rechtöverhinbliche Weile 
für das feinige anerfannt.“ i 

1. Wenn in einem alle dieſer Art für das Kind bie vollen 
Erbrechte ans dem Stuude angefprochen werden, weil es unter 
bem Berfprechen der Ehe erzeugt, baher als Brautlind zu betrachten 
und den legitimen Kindern inſoweit gleihzuachten fei, fe Reht wer 
Zulaſſung zu dem Bewelfe, daß der Schwängerung wirklich ein Ehe⸗ 
verfpsechen voran sgegangen fei, das Beleg vom 30. Mai 1821. 
ebenfalls nicht entgegen , Infofern berfelde nur fonk — nach ben im 
den verſchiedenen Landesiheilen geltenden, Hierher einſchlagenden 
Rectenormen — relevant erfcheinen ann.” 

b) Nr. 98. der gebrudten Sammlung: 

Die im zweiten Metifel des Geſetes vom 30 Mai 1821. ents 
Haltene Beſtimmung ſteht den Klagen natärlier Kinder auf Mlis 
mentatton nicht entgegen, bei welchen bie Begründung des Ans 
ſpruche daraus Hergeleitet wird, daß der angebliche Vater bes mar 
türlien Kindes lepteres in rechtsverbindlicher Weife als das feinige 
anerfannt habe.“ 
©) Re. 141. der gedrudten Sammlung: 

„Die rechtliche Sulaſſigkeit der Vorſchühung der Ginrede der 
Wahrheit zum Zwecke der Entfräftung einer Jajurienklage, welche 
anf den behanpteten Vorwurf der Vaterfchaft eines außerehelihen 
Kindes von dem Kläger zu begründen verſucht wird, Tann durch 
die Im dem Met. 2. des Geſehes vom 30. Mai 1821. enthaltene 
Vorſqhrift nicht für aufgehoben gehalten werden.“ 

Die im viefem lepteren Präjudiz berührte Frage fömmt hier nicht 


Weyg and, die eipilrechilichen Bolgen . 


‚Renntni zu bringen, wie es in den Hauptpunkten jeues Geheg 
‚nuffaffe und auslege. 

Hierdurch find aber nicht ale Streitfragen in dieſer Ma- 
terie befeitigt; vielmehr bleiben nod manche derjelben, welche 
in dem Gefege ihren Grund haben oder doch damit in Ver— 
bindung ſtehen, in gleicher Weiſe zu erledigen übrig, Es hat 
nun zwar das hoͤchſte Tribunal in vielen an daffelbe gelangten 
Rechtsſachen ih aud) über die meiften übrigen, die civilrechtlichen 
Zolgen der’ außerehelichen fleifhlihen Vermiſchung betreffenden 
Punete auszufpredhen Gelegenheit gehabt; indeffen find die in dieſen 
Entſcheidungen zur Geltung gekommenen Rechtöfäge nicht ebenfo, 
wie jene Präjudieien,. allgemein befannt geworden, Es wird 


deßhalb eine Veröffentlihumg der durch ſolche Entfheidungen " 


feftgeftellten Säge nicht nur zur möglichften Begründung eines 
jus certum für die Großherzoglich Heſſiſchen Richter in den 
dießſeits rheiniſchen Landestheilen beitragen, fondern auch, da 
ähnliche geſetzliche Beſtimmungen, wie fie das Großherzoglich 
Heſſiſche Geſetz enthält, auch in anderen deutſchen Lauben ber 
Reben, von allgemeinem Jutereſſe fein. 


. Einfluß der außerehelichen Beiwohnung auf 
ein derfelben vorausgegangened ungültiges 
. Eheverlöbniß. 


$1. 


Sind aus der außerehelichen fleiſchlichen Vermiſchung feine 
Kinder hervorgegangen, fo hat diejelbe, nachdem durch das oben 
‚erwähnte Particulargefeg vom 30. Mai 1821. der nach gemein 
rechtlicher Praxis der Geſchwaͤchten zuftehende Anſpruch, vom 
Stuprator zu verlangen, daß er fie entweder heirathe oder 
dotire, aufgehoben und jedes auf Erforfchung der Vaterfchaft 








weiter zur Erörterung. da nad dem Strafgeſetbuche vom 17. Seps 
tember 1841. eine Injwrie in feinem Falls mehr Gegeuſtand eines 
sivilgerichtlichen Verfahrens fein fann. J 
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gerichtete gerichtliche Verfahren unterfagt worden if, mur noch. 
infofern privatrechtlihe Wirkungen, als fie, wenn fie freiwillig 
in zechtöuerbindlicher Weiſe anerkannt wird, ein vorausgegange 
ws, wegen gewiſſer Mängel ungültige Eheverlöbnig in ein 
gültiges verwandelt. 

Die in dieſer Beziehung im der particulären Prayis an⸗ 
genommenen Grundfäge ſollen in den $$.2—6 näher dargelegt 
werden. 


8. 2 


Zum Abſchluſſe eines gültigen Cheverlobniſſes verlangt die 
althefftihe Gefepgebung nicht bloß die Einwilligung der 
Eltern oder Bormünder*), fondern and bei allen nicht 
beſonders eyimirten Untertbanen die weintäuflihe Copu— 
Lation*), welche überdieß fein Geiftlicher vornehmen darf, ohne 
daß die Verlobten. entweder gerichtlich confirmirte Ehepaeten vor⸗ 
gelegt oder durch landgerichtliche Beſcheinigung fich darüber ause 
gewieſen baben, daß hinfichtlid der privatrechtlichen Verhaͤltniſſe 
ihrer Verheicathung Fein Hindernig im Wege ſtehe *). 

So lange jener feierlihe Verlobungsact ver dem Pfarrer 
und einigen Zeugen noch nicht ftattgefunden hat, erfcheinen die 
BVerlöbniffe als bloße Tractate, von welchen jeder Theil beliebig 
zurücktreten kom. 

Nur adelige Perſonen, Stabs-Officiere, wirkliche Raͤthe 
und Diejenigen, welche mit leteren in gleichem Range ſtehen, 
And von der weintäuflihen Copulation gefeplich befreit. 


3) Bergl. Fertſch, Handbuch des beionderen Kircentechts ber evan- 
gelifben Kirche im Großherzogihum Heflen. $. 204. 

4) Die Hierauf bezüglichen alıheffihen Werordnungen (abgedrudt in 
Köhler’s Handbuch ver Firhlihen Befehgebung des Großherzog 
Agums Heſſen. Bo. I. $. 88.) And meuerdinge eingeihärft 
worden durch Ausſchreiben des Großherzoglich Heffiihen Dberconfi- 
Roriums vom 21. Dec. 1832. an die Infpectoren der altheſſiſchen 
Eanvesiheile 

5) Vergl. Gerifh a. a. D. 5. 208- 


248 Berngand, vie civilrechtlichen dolgen 


Indeſſen hatte fi ſchon zur Zeit, als die Gerichtebarkeit 
in Verlöbniß⸗ und Eheſachen noch den Conſiſtorien zulam, in 
der Praris diefer geiftlichen Behörden der Rechtsſaß gebildet, 
daß auch aus einem ohne Beobachtung der geſetzlichen Foͤrm⸗ 
lichteiten ahgejchlofienen Eheverlöbnifie auf Vollziehung der Che 
geklagt werden könne, wenn demfelben fleiſchliche Ver⸗ 
mifhung nachgefolgt wäre, 

Diefe Praris hat, nach Uebertragung der Conſiſtorialge- 
richtsbarkeit auf die ordentlichen Gerichte, auch bei feßteren Ein« 
gang gefunden, und obgleich diefelbe hauptſächlich durch die in 
der altHeffifchen (renovirten) Kirchenagende vom 13. März 
1724. ©. 366. enthaltene Beftimmung: 

„Zum andern, wann nicht allein anf ein bloß Ehegelübt, 
fondern daneben auch geflagt würde, daß die Reifchlihe Bew 
miſchung darauf gefolgt wäre: wird dann dieſes Beides geftan- 
ben oder kann fenft zur Rothdurft erwieſen werden, fo ſoll uns 
geachtet der Eltern Verweigerung, die ihre Kinder nicht beffer 
erzogen haben, auf Bollziehung der Ehe gehandelt werden! — 
veranlagt worden zu fein ſcheint, fo ift- fie doch andy bei den 
Gerichten in den. neu erworbenen, dießſeits xheinifhen 
Randestheilen, in welchen die altheſſiſche Kirchenagende nicht 
tecipixt ift, inſoſern zus Geltung gelangt, als die zu dem Ver 
Löbnifje hinzulommende fieiſchliche Vermiſchung nicht nur: 

1) die Unterlaſſung der bloß für die altheſſiſchen Orte 
vorgefchriebenen weinkaͤuflichen Copulation, fondern auch 

2) den Mangel der in allen dießſeits rheiniſchen Lan 

destheilen erforderlichen elterlichen (beziehungsweiſe vormunds 
ſchaftlichen) Einwilligung fanirt, und außerden 

3) gegen die Eingehung eines durch hinzugetretenen Beis 
ſchlaf beftärkten Eheverloöbniſſes auf den Grund der Minder- 
jährigkeit feine Reftitution ertheilt wird, währenddem fonft ein 
Minderjäpriger in der Regel felbft ohne Darlegung einer bes 
fonderen Läfion wegen Gingehung eines Verlöbnifies Reflitution 
verlangen kann °). i 


6) Daß zur Refitution eines Minderjährigen gegen Eingehung eines 
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Es !önımt Hierbei nichts darauf an, ob die GSeſchwaͤchte 
seihwängert worden if; wohl aber wird erfordert, dag das 
Cheverſprechen der fleiſchlichen Bermifhung voransgegan- 
gen ſei. 

Diefe Grundfäpe kamen in nachfehendem Rechtsfalle zur 
Anwendung. 

Eleonore, Jacob F.'s Ehefrau zu Grüningen ftellte Mas 
gend vor: der werftorbene Jacob Wilhelm 9. daſelbſt habe fie 
mit der Johanette ©. unter Eheverfpruch gezeugt, der letzteren 
audy nach während und nach ihrer Schwangerfchaft die Ehe ver- 
ſprochen und hiermäcft fte, die Klägerin, als fein Kind im Kir 

chenbuche anerkannt. Rach dem Tode der Johannette ©. habe 
ex deren Schwefter geheirathet und aus der Ehe mit derſelben 
feien vier Kinder herworgegangen, welche fid nunmehr weigerten, 
ihr, der Klägerin, Erbrecht auzuertennen, obgleich fie nach der 
Vetorduuug vom 29. März 1790") die vollen Rechte eine 


Verlobniſſes in der Megel der Nachweis einer befonderen Bers 
depung nicht erfordert werde, hat ber obere Gerichtehof angenoms 
men duch Urtheil pom 15. December 1840 in Gaden der Ras 
tharina R. zu Mornehaufen g. Adam $. dafelbfl. 

7) Diefe Berorbnung if folgenden Inhalts: 

„Bon Gottes Gnaben Ludwig sc. Uns iR unterthänigk vorgetras 
gen worden, welchergeſtalten die Frage, ob derjenige Theil, welcher 
dur ein redpiefräftiges Urtgeil zur Voltziehung eines gültigen Eher 
veripruchs verrammt worden if, mit bem andern auf der Vollendung 
des: Eheverſprache beſtetenden Theil, and wider feinen Willen und 
feines beherrlichen Widerſvruchs ungeachtet, dennoch vrieſterlich cos 
pulirt werben müfle? nit nur nad) den Belegen und Meinungen 
der Rechtögelehrten ſtreitig fein, fondern felbften bei Unfern Consi- 
storiis hierinnen nach verfhiedenen Grundſähen gehandelt" werbe. 
Gleichwie Wir nun, um dur Zwang unglüdli werdende Ehen 
zu vermeiden, für das Billigke angefehen und hiermit zur Regel 
feRgefegt haben, daß in feinerlei Fällen und in feinerlei Umfländen 
ein abfoluter Bwang Statt habe und nur nady Beicaffenheit der 
Umfände wiederholte Geldſtrafen, Einthürmung auf mehrere Tage 
mad hoͤchſtens bie Landesverweilung als Iwangemittel jur Bolls 
siehung eines rechtöghltigen Eheveripruch® angewendet, umd wann 
diefe nichts vermögen, ber Cheverſpruch zwar aufgehoben, der ſchul⸗ 
dige Theil aber fowohl zu einer hinlängligen, den Bermögene- und 
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Brautkindes anzuſprechen habe. Sie bitte daher, die vier ehe: 
lichen Kinder des vertorbenen Jacob Wilhelm A. zu verurthei- 
Im, fie, die Klägerin, als Kind und Juteſtaterbin defielben au⸗ 
uerfennen, und ein Fünftheil von defien gefammten Rachfafle 
wit allen feither davon gezogenen Nußungen als Grbportion 
herauszugeben. 

Die Bellagten enwiderten : ihr Vater habe zwar die Klaͤ⸗ 
gerin im Kirchenbuche als fein Kind anerkannt, allein er fei 
mit der Johannette ©. nicht verlobt geweſen, und jedenfalls 
hätte das etwa von ihm mit der letzteren eingegangene Ehe 
verlöbniß feine Guͤltigkeit gehabt, weil daſſelbe während feiner 
Rinderjahrigkeit und ohne Einwilligung feiner -Eitern von ihm 
abgeſchloſſen worden wäre. Könnte aber auch die Klägerin ats 
Brautlind betrachtet werden, fo würde ihr dieß wicht einmal 
etwas wüßen; denn die den Brautfindern volle Erbrechte beis 
legende altheſſiſche Verordnung vom 29. März 1790 fei in 
Grüningen, wo Solmfer Landrecht gelte, nicht publicirt worden. 


Hieranf replicirte die Klägerin: es habe allerdings zwifchen 


ihrer Butter, der Johannette ©., und dem Jacob Wilhelm A. 
zur Zeit der Schwängerung der erfteren ein Eheverlöbniß be 
fanden, umd die voi den Beklagten gerügten Mängel defjelben 
feien durch den hinzugetretenen Beiſchlaf fanirt worden. Die 
Gleichſtellung der Brautfinder mit den ehelichen Descendenten 
in Anfehung des Erbfolgerechts fei übrigens durch die gemeine 
deutſche Gerichtäpragiä eingeführt worden und es komme daher 
gar nichts" darauf an, ob die althefftfche Verordnung vom 29. 
März 1790 in Grüningen Gefegesfraft habe oder nicht. 





übrigen Umfänben beider Theile augemeflenen Eutſchaͤdigung bes 
unſchuldigen Theils angehalten, als auch wegen feines. Leichıfinns 
und feiner Widerfpenfigfeit in eine mit feinem Bermögen in ges 
Hörigem Berhäliniß ftehende Belofrafe genommen, babeneb, wann 
bie Schwängerung gefch iſchuldigen Geburt jarg-logitimae 
nativitatis, tam ratio: ontationis plenarine, quam suc- 
cossionis vorbehalten, jedoch andy dem fchnlvigen Theil das anders 
weite Heitathen nach Befinden der Umflände nicht anechgt werden 
ſolle: So Habt Ihr u. ſ. w.“ 
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Das initergericht wies hierauf die Mage ab, indem es 
ammahın, daß mach dem hier in Anwendung fommenden gemeinen 
Rechte den Brantlindern Sein flärkeres Recht zur Erbfolge rn 
den väterlichen Nachlaß zuftehe, als den übrigen außereheikhen 
Rindern. 

Das. Hofgeruht zu Gießen legte aber unter Aufhebung 
dieſes Landgerichtlichen Beicheids der Klägerin, auf die von ders 
fetten wehobenen Berufung, den Beweis anf: „daß der verſtor⸗ 
bene Jaceb Wilhelm A. ihrer Butter, der Johannette G., un⸗ 
ter Cheverſpruch coneumbirt oder ihr während:oder nad 
deren Schwangerſchaft mit der jegigen Klägerin die Ehe ver- 
ſprochen habe! 

Bon dem Ober-Appellations-Gerichte, am welches ſich nun 
Die Beklagten wandten, wurde durch Urtheil vom 18. October 
1845 verordnet: „daß die Beſchwerde berjelben, infoweit fie 
davauf gerichtet. fei, die-ganze, ſich auf die Eigenfchaft der Aid: 
gerin als Brautlind Kügende Klage zu verwerfen, für ungegründet, 
dieſelbe dagegen für gegründet zu erllaͤren fei, iuſoweit Die 
Klage fi) auf die Thatſache flüge, daß der verftorbene Jacob 
Withelm A. der Muttes der Klägerin während oder nad 
Deren Schwangerſchaft die Ehe verfprochen habe, daher die fi 
hierauf begiehenden beiden. Mternativen der Beweisauflage zu 
flreichen und es beir der erften zu belaſſen ſei.“ (Vgl. auch die 
in den 88. 12 und 13. mitgetheilten, noch in anderen Beziehun« 
‚gen interefjanten Rectsfülle.) 


\ $3. 

Seit dem Erſcheinen des Fortnications⸗Geſetzes vom 30, 
Mai 182 hat große Meinungöverfijiedenheit darüber geherricht, 
ob und unter welhen Vorausfegungen der in $. 2, dargeſtellte, 
auf einer conflanten Praris beruhende Rechtsſatz, daß ein wegen 
geroiffer Mängel ungültiges Eheverlöbnig durch. hinzuteetenden 
Beifchlaf gültig werde, noch anwendbar ſei ? 

Das Hofgericht zu Biegen hat fi in vielen Züllen für 
die unbedingt fortdauernde Anwendbarkeit diefer Rechtsregel 
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entſchieden, weil das Fornications⸗Geſetz, indem es ein gericht⸗ 
liches Verfahren unterſage, welches die Ermittelung der Pa⸗ 
ternität bezwecke, nicht entgegenftehe, wenn es ſich um den 
Beweis eines behaupteten Beifhlafs handle. Allein diefe 
Gefeßed- Interpretation fand bei dem Ober-Appellations-Berichte 
zu Darmftadt feine Billigung, da die Baterfchaft, abgeſehen 
von dem freiwilligen Anerkenntuifle derjelben, mur durch dem 
Beweis des Beifcylafs juriſtiſch Dargethan werden fönne, und gerade 
aus dieſem Grunde das Gefep deren Ermittelung verbiete. 
Das oberfte Tribunal laͤßt daher eine aclio ex sponsa nicht 
mehr zu, welche bloß anf die Behauptung eines heimlichen, 
duch) nachgefolgte fleiſchliche Vermiſchung gültig gewordenen 
‚heverlöbniffrs bafirt werden will. 

Die Anna Maria Sch. zu Keſtrich Magte, gefät auf die 
Behauptung: der Bellagte, Joft ©. zu Zelda, habe ihr, ohne 
daß jedoch mweinfäuflihe Gopulation ftattgefunden hätte, Die Ehe 
verfprochen, und fie ſodann verleitet, fich feinen Willen zu fügen, 
fo daß fie fi ſchwanger fühle, auf Vollziehnug des Ehever- 
lobniſſes. 

Nah Beendigung der Verhandlungen legte das: Unter: 
gericht der Klägerin den Beweis auf: „daß der Belingte ihr 
die Ehe verfprochen und ſich darauf lleiſhuch mit ihr ver⸗ 
miſcht habe.“ 

Das Hofgericht zu Gießen beſtaͤtigte dieſes Erkeuntniß; 
das oberſte Gericht aber hob in feinem Urtheile vom 3. Mai 
1825 die Erkenntniſſe der beiden vorigen Inſtanzen wieder auf 
und wies die Klägerin mit ihrer Klage unbedingt ab. 

Daß das Ober-Appellationd- Gericht an dieſer Recht: 
ſprechung fortwährend bis in Die neueſte Zeit feftgehalten hat, erhellt 
aus dem Gutachten zu dem von ihm erlafenen Urtheile vom 14. 
Mai 1853 in Sachen des Heinrih 3. zu Großeuneichen gegen 
Eliſabetha St. daſelbſt. (Vgl. auch die in $. A. mitgeiheilte 
Rechtsſache.) 
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Dagegen fteht nach der Rechtſprechung des höchften Tri- 
bunals das Fornications- Gefeß vom 30. Mai 1821, weldes 
als ein correctoriſches Geſetz jedenfalls striclissime zu interpres 
tiren ift, der Zuläffigfeit der auf ein heimliches Cheverlöbniß 
und hinzugetretenen Beifchlaf geftügten Sponfalieukfage alsdann 
nicht im Wege, wenn der verflagte Theil gerichtlich oder außer-- 
gerichtlich im vechtöverbindlicher Weife anerkannt hat, fih mit 
dem klagenden Theile fleiſchlich vermifcht zu Haben. In diefem 
Tolle kann das Beweisverfahren höchſtens nur auf das Ber- 
loͤbniß und das Anerkenntniß des Beifchlafs gerichtet werden, 
und es wird mithin diejenige Procedur nicht dabei erfordert, 
welche das Geſetz aus Gründen der Sittenpolizei abwenden will. 

In Sachen der Maria Sch. zu Homberg, Klägerin, gegen 
Philipp H. zu Gießen, Bellagten, Eheverlöbniß betreffend, war 
der Erfteren durch Hofgerichtöurtheil vom 18. October 1853 
der Beweis auferlegt worden: „daß fie ſich mit dem Beklagten 
verlobt und diefer anerfannnt habe, mit Mücficht auf dieſes 
Berlöbniß gefchlechtlihen Umgang mit ihr gepflogen zu haben.” 
Die Klägerin hielt fich durch) diefe Beweisauflage für beſchwert 
und wollte den Beweis nur auf das Verlöbnig und den hinzu- 
getretenen Beiſchlaf gerichtet haben, von dem Beweiſe aber, daß 
Beflagter den letzteren anerkannt habe, entbunden fein; allein 
durch Ober-Appellations-Gerichts-Urtheil vom 25. März 1854 
wurde diefe Beſchwerde verworfen und das Hofgerichtserfenntniß 
beftätigt. 


55. 


Der durch die particuläre Pragis eingeführte und unter 
der im vorigen Paragraphen angegebenen Vorausfegung noch 
jetzt amwendbare Reihtsjag: daß heimliche Sponfalien durch 
hinzukommenden Beifchlaf gültig werden, findet feine Anwendung 
auf die Verlöhnifie der Unter-Dfficiere und Soldaten und aller 
übrigen in „Ordonnanz ⸗Montirung und Sold ſtehenden“ Militir- 
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perfonen von gleichem Range, indem ein von diefen ohne Ein- 
willigung des Regiments» Commandeurs abgeſchloſſenes Ehever⸗ 
Löbnig, auch wenn demfelben fleifchlihe Vermiſchung nachgefolgt 
und letztere vom Stuprator anerkannt worden ift, eine Klage 
auf Ehevollzug nicht erzeugt. 

Dieb wurde, geftügt auf die altheſſiſche Verordnung vom 
48. April 1792, ausgeiprodhen in den Motiven zum Ober 
Appellations- Gerichts⸗ Urtheile vom 19. September 1843 in 
Sachen der Margaretha H. zu Lirderbach gegen Johannes W. 
zu Strebendorf. (Bl. jedodr $. 8.) 


$. 6. 

Ueber die rechtlichen Wirkungen und die Aufhebung 
eines erft durch hinzugefommenen Beiſchlaf gültig gewordenen 
Eheverlöbnifjes gelten im Allgemeinen die naͤmlichen Rechtes 
grundfäge, welche im diefer Beziehung bei den ſchon an ſich 
gültigen Eheverlöbnifien in Anwendung kommen. 

Zusbefondere iſt die Anfiht der älteren Canoniften ®), 
wornadh eine Zwangscopulation zuläffg fein fol, wenn 
zu dem Eheverfprechen der Beiſchlaf gefommen ift, in der par« 
tieuläven Pragis nicht adoptirt worden. Auch nad der oben 
abgedrudten altheſſiſchen Verordnung vom 29 März 1790 fol 
„in teinerlei Fällen und in feinerlet Umftänden, folglich auch 
dann nicht, wenn die Berlobte gefchwächt worden ift, ein ab- 
foluter Zwang zur Cheſchließung ftattfinden, und felbft die Stra= 
fen, deren Anwendung jene Verordnung zu dem Zwecke geftattet, 
um einen Zwang zur Bollziehung der Ehe zu verſuchen, find 
obfolet geworden. In. allen dießfeits rheiniſchen Landestheilen 
gilt jegt der Grundjag, daß zwar das Urtheil auf Vollziehung 
der Ehe zu richten fei, bei vorliegender Weigerung aber der Bes 
Magte nur zur Leiftung einer Entjhädigung angehalten werden 
tdnne. 





8) Bol. Richter, Lehrbuch des Kirchemechts. 5. 271. Mote 20: und 
Wirfe, Hankb. des Kirchenrechts. Thl. 11. 5. 269, Mote.3, 
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Hiermit hängt es zufammen, daß im Falle der Concurrenz 
mehrerer Verlöbnifje in dem Beftehen des aͤlteren kein Impe⸗ 
diment zum Vellzuge des jüngeren liegt, und daß alfo, wenn 
von dem unfchuldigen Theile des früheren Verlöbnifies Inhibition 
der Trauung verlangt wird, welche der fehuldige Theil mit ſei⸗ 
nem zweiten Verlobten vollziehen laſſen will, diefer Einhalt nicht 
zu gewähren ift, follte auch der unfchuldige Theil des älteren 
Berlöbnifjes bereitd die Sponfalienklage gegen den ſchuldigen 
angeftellt haben. . 

Diefe Grundfüge fanden ihre Beftätigung in dem Gut— 
achten zu dem im $. 5. mitgetheilten Urtheile des Ober⸗Appel⸗ 
lations⸗Gerichts, fowie in der reformatorifchen Verfügung dieſes 
oberften Gerichts vom 7. November 1838 in Sachen der Mars 
garetha R. zu Rodan gegen Peter K. zu Schwanheim. 

In Betreff der Entſchädigung, welche wegen ungerechtfer- 
tigter Verweigerung des Ehevollzugs zu leiten ift, koumen nicht, 
die allgemeinen, für Schadenserfoßverbindlichleiten überhaupt 
beftehenden Grundfäge zur Anwendung, und es wird keineswegs 
der, regelmäßig and ganz unmöglihe Beweis erfordert, Daß 
und- welcher Schaden dem unfchuldigen Verlobten durch die Auf⸗ 
Löfung des DVerlöbnifies erwachfen fei; vielmehr ift es nad der 
Braris?) dem arbitrium judicis hberlaffen, mit Berüdfichtigung: 
der Vermögens. und perjönlichen Verhaͤltniſſe der Betheiligten 
eine angemeffene Entfchädigungsfumme zu beftimmen. 

Von diefem Gefichtöpunfte geht unzweifelhaft auch die, 
mehrerwähnte altheſſiſche Verordnung vom 29. März 1790 aus, 
wenn fie beftimmt, daß der ſchuldige Verlobte dem unfchuldigen 
eine hinlaͤngliche, den Vermoͤgens, und fonftigen Umftänden 


9) Hiermit fimmt aud ein Theil der Mechtslchrer überein; vergl. unter 
andeıen Wieſe a. a. D. 8. 271. a. E.: „IR der eine Theil Schuld 
an ber Auflöfung bes Verlöbniſſes, fo verliett ex der Regel nach 
feine Brautgefchenfe und muß überdem no eine Schadloshaltung 
leiten, weldye von ricgterlihem Ermeſſen abhängt, und nach 
dem Stande und Bermögen beiver Theile verſchieden befimmt 
in werben pflegt.“ 
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beider Theile angemefiene Entſchaͤdigung“ zu leiten habe. Denn 
wäre es Abſicht des Gefepgebers geweſen, den Entihädigungse 
anſpruch auf ein nachweisbares damnum emergens oder lucrum 
cessans zu beichränten, fo hätte er unmöglich die Vermoͤgens⸗ 
und fonftigen obwaltenden Berhältniffe als Mapftab für die 
Ausmittelung der Größe der Entfchädigung bezeichnen können. 

Nach diejen Grundfügen wurde eutſchieden duch die Er— 
kenntniſſe des Hofgerihts zu Gießen 

1) vom 27. Juni 1851 in Sachen der Eliſabetha rw zu 
Niederofleiden g. Konrad B. dafelbft, 

2) vom 23. März 1853 in Sachen des Wilhelm 5. zu 
Niederweidbach gegen Jacob R. und feine Tochter Anna Ka: 
tharina R. zu Oberweidbach. 

Zum Zwede der Ausmittelung der Größe des Vermögens 
des zur Satisfaction DVerpflichteten kann der Richter die Auf 
nahme eines Inventars verfügen. Hierbei kömmt es 
jedod nur allein auf den Betrag desjenigen Vermögens an, 
welches der Verpflichtete zur Zeit der Begehung der rechts- 
widrigen Handlung, in Folge deren er fchadenserfappflichtig 
wurde, befaß oder mit Gewißheit zu erwarten hatte. Daher 
ann 3. B., wenn der fchuldige Theil ſich anderweit verheirathet 
hat, der Errungenfchaftsantheil feiner gegenwärtigen Ehe nicht 
in Betracht kommen, da er diefes Vermögen erſt Durch die rechts⸗ 
widrige Handlung felbft, die anderweite Eingehung der Ehe, 
erworben hat. 

Diefe Orundfäge wurden anerfannt durch Ober-Appellations- 
Gerichts⸗ Urtheil vom 14. Januar 1854 in Sachen des Leon⸗ 
hard Sch. zu Uſenborn gegen Wilhelmine ©., jetzt Ehefrau des 
Balthafar I. daſelbſt. 
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AR. Givörechtliche Felgen ber auferebelichen“ 
Beivohnung, wenn Kinder aus derfelben ent: 
fproffen find. 


A. Uechtsverhältuiß zwiſchen den auferehelichen Kindern und ihrer Mutter. 


8. 7. 

Rüuckſichtlich der Rechte und Pflichten, welche die Mutter 
und ihr außerehelich geborenes Kind gegen einander haben, ift, da 
fi) hierüber eine befondere particuläre Praxis nicht gebildet hat, 
lediglich auf das gemeine Civilrecht zu verweifen, wornach be« 
kanntlich in Beziehung auf die Mutter und die mütterlichen 
Verwandten fein Unterſchied zwifchen ehelicher und außerehelicher 
Erzeugung befteht — ein Grundfaß, der nur in Betreff der 
ex damnalo coitu procreali modificitt ift. 


B. Uechte der anferehelihen Kinder gegenkber Ihrem Erzeuger. 


8.8. 


Die außer der Ehe Geborenen haben gegen ihren Vater 
ein Alimentations- und Erbfolgerecht, wie ſolches in 
den 88. 9—12. näher dargeſtellt werden wird. Die Geltend⸗ 
machung diefer Rechte fegt aber ftetS voraus, daß der Stupra⸗ 
tor die von ihm gezeugten Kinder auf eine rechtsverbindliche 
Beife als die feinigen anerkannt haber*). Fehlt es an 
einer ſolchen freiwilligen Anerkennung, fo eriftirt 
Niemand, den der außereheliche Sprößling-rehtli 
als Bater betrachten Lönnte. (Vergl. das oben abge 
drudte Geſeß vom 30. Mai 1821 und die Ober-Appellationd- 
Gerichts · Prajudicien Ar. 39. pos. I. und Rr. 93.) 

: Bas insbefondere die Soldatentinder betrifft, fo haben 
diefelben im Verhäftnifie zu ihrem Vater nicht weniger Rechte, 
10) Ein Hierauf ſich beziehender Rechtsſall iR mitgeteilt unter Nr 10. 
ver bemerkenswerten Enticeiduugen, - Die Red, 
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als andere auhereheliche Abkömmlinge. Einen Beleg hierfür 
gibt die Rechteſache der Wilhelmine W. aus Waldgirmes, Ri: 
gerin, gegen den Hauptmann v. D.zu Briedelhaufen, Bellagten. 
Ar. 31. Juni 1805 wurde nämlich die Klägerin außerehelich 
von einem Sohne entbunden, zu welchem der Bellagte, damals 
Second-Lieutenänt bei dem erſten Bataillon der Reſervebrigade 
Heflen, fi als Vater bekannte. Der Fall kam vor dem Ri 
Utärgerichte zur Berhandfung, und das damalige Landgraͤſih 
Heffifhe Gericht der Refervebrigade Heſſen zu Gießen erkannte 
durch Urtheil vom A. October 1805: „daß Bellagter für den 
Vater des mit der Klaͤgerin erzielten Kindes und dieſes fir 
Tegitim und fucceffionsfähig zu erflären ſei“ 

Aehnlich wurde unter Berufung auf $. 14. der altheſſiſchen 
Verordnung vom 48. April 1792 und den diejelbe erläuternden 
Erlaß des Oberkriegscollegg vom 21. Auguft 1810 von den 
Hofgerichte zu Gießen erkannt durch Revifions-Wrtheil vom 
48. Juni 1841 in Sachen des Konrad P. zu Wapenborn, Rlir 
gers, gegen die Ehefrau des Heinrich B. dafelbft und die Ehe 
frau des Jacob Sch. zu Steinberg, Beklagte. (Dergl. auch 
Nr. 25. der gedruckten Präjudieien des Hofgerichts zu Darıfadt) 


1. Alimentationsforderung der außerehelichen 
Kinder, 


8.9. 


Nuͤckſichtlich der Ernaͤhrungsverbindlichkeit des außerehelichen 
Vaters bat die particulaͤre Praxis folgende . Grundjäge ar 
genommen: + = ı 

1. Die Alimentationsverbindlichteit beginnt mit der Gebt 
des Kindes und dauert fo lange fort, bis fich daſſelbe durh 
eigene Kräfte ſelbſt zu ernähren im Stande ift. Da dieſe N 
lichkeit gewöhnlich nad) der Eonfirmation des Kindes eintritt 
und diefe im vierzehnten Lebensjahre zu erfolgen pflegt; fo wir? 
die Verbindlichkeit zur Alimentation in der Regel als did ji 
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dieſem Zeitpunkte oder bis zum vollendeten vierzehnten Lebens⸗ 
jahte fortdauernd anerkannt. 

. Ob die Berabreihung des Unterhaltes durch den Ber- 
pflichteten in Natur zuläffig und ob feinem Erbieten, das Kind 
ſelbſt zu fi) zu nehmen, um es zu ernähren und zu erziehen, 
und. dadurch) die Verbindlichkeit zur Leiftung der Alimente in 
Geld abzuwenden, flattzugeben fei: darüber hat mit Rüdficht 
auf die Individualität des concreten Falles das richterliche Er⸗ 
meſſen zu entſcheiden. 

UL Die Alimente find vorauszubezahlen und zwar in der 
Regel monatlich. 

IV. Durch die Eonfiftorialpraris waren die jährlich vom 
Stuprator zu bezahlenden Alimentationgelder für alle Fälle 
auf den Betrag von 5 Gufden firirt worden, und diefe Rechts 
firechung wurde auch noch von dem Hofgerichte zu Gießen bis 
in die neuefte Zeit befolgt; allein das Ober- Appellations-Gericht 
zu Darmftadt ift in Beziehung auf die Größe der Alimente 
ſtets von dem Orundfage ausgegangen, daB diefelbe im Zweifel 
nah dem wirklichen Bedürfniffe des natürlichen Kindes 
mit Rüdfiht auf die Vermoͤgens⸗ und perjönlichen Verhältniſſe 
der Eoncumbenten von dem Richter zu beftimmen ſei. 

Alle diefe Grundfäge famen in folgenden Rechtsfällen zur 
Anwendung: 

5 1) Katharina ®. ans Niederramftadt verlangte klagend 
von dem Gendarmen Heinrich S. zu Laubach, dag derfelbe das 
von ihr geborene und von jenem anerkannte Kind von 
feiner Geburt (20. Auguft 1844) an bis zur Großjäprigkeit 
alimentire und zu diefem Zwecke monatlich ‚zwei Gulden bezahle. 

Nach gepflogener Verhandlung verurtheilte das Untergericht 
den Beklagten, „für Vergangenheit und Zukunft bis zur Gxoßs 
jährigfeit des Kindes als Alimente monatlich 2 fl-zu entrichten.“ 

In zweiter Inftanz wurde durch Urtheil vom 2. Juli 1850 
die Alimenten Summe auf- jährlich fünf Gulden, vom Tag 
der Geburt des Kindes an bis zur Vollendung bes 14. Lebend- 
jahres deſſelben, zu entrichten feftgefeßt, falls nicht Beklagter 

17* 
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vorziehe, die Alimentation feines Kindes (wozu er fi erboten 
batte) felbft zu übernehmen. Zugleich wurde ausgefprocdhen, „daB 
Bellagter auch nach Vollendung des vierzehnten Lebensjahres 
feines Kindes zur Alimentation deffelben verpflichtet fei, infofern 
es ſich noch nicht durch eigene Kräfte fellte ernähren können.” 

Gegen diefes Erfenntniß verfolgte die Klägerin die Ober 
appellation, worauf das höchfte Tribunal duch Urtheil vom 8. 
April 1851 entſchied: „daß die Befchwerde, daß die Berbind: 
lichteit des Beklagten zur Alimentation des Kindes wicht jet 
ſchon als bis zur vollendeten Großjährigkeit des letzteren fort 
dauernd anerkannt worden fei, zwar zu verwerfen, zur zweiten 
Beſchwerde aber dahin zu erkennen fei, daß unter Aufhebung 
der auf die Größe der Alimente ſich beziehenden Entſcheidung 
des Hofgerichtöurtheild die deßfallſige Beſtimmung des Tandges 
richtlichen Beſcheids wieder herzuftellen, mithin der Betrag der 
von dem Bellagten für die Vergangenheit und eintretenden 
Falls für die Zukunft zu berichtigenden Alimente auf die Summe 
von zwei Gulden monatlich feftzufegen fe.“ 

2) Der Gendarm K. zu Wohnfeld, jegt zu Vilbel, welcher 
mit Maria Eliſabetha H. aus Rainrod, jet zu Wohnfeld, 
außerehelih ein Kind gezeugt und daſſelbe als das feinige ans 
erfannt hatte, wurde durch Landgerichtsbeſcheid vom A, Zuli 1849 
verurtheilt, der Maria Elifabetha H. die für das Kind nöthigen 
Alimente in einer, nad) feinen Vermögens» und:Standesverhälts 
niſſen ſich richtenden Größe, die durch Sachverftändige zu er⸗ 
mitteln ſei, vom Tage der erhobenen Klage an bis zum viers 
zehnten Lebensjahre zu verabreichen. 

Gegen diefen Befcheid wurde fein- Rechtsmittel verfolgt. 
Die Experten beftimmten hiernaͤchſt Die jährlich zu entrichtende 
Alimentationd» Summe auf 62 fl. 5 fr. und in dieſem Betrage 
wurde fie dann auch von dem Untergerichte feitgefeßt. 

Hierüber beſchwerte fi der Gendarm K. bei dem Hof - 
gerichte zu Gießen, und da von diefem duch Erkenntniß vom 
5. Auguſt 1852 der landgerichtliche Beſcheid beftätigt wurde, fo 
feßte K. die Appellation an den oberften Gerichtshof fort. 
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Das in der oberflen Inftanz erflattete Gutachten des Re— 
ferenten erithält im Weſentlichen Folgendes : 

Das Untergeriht habe fih mit Unrecht in der Weiſe an 
den Ausſpruch der Experten für gebunden erachtet, daß es in 
Anfehung der Veftimmung der Größe der zu emtrichtenden Afi- 
mentationd-Summe das richterlihe Ermeſſen für völlig ausge 
ſchloſſen erklärt habe. Gemeinrechtlich fei es ein ausgemadhter 
Sag, daß gerade in der hier fraglichen Beziehung das arbitrium 
judicis von entfcheidendem Einfluffe fei und daß es zunaͤchſt dem 
Nichter zufomme, nach feiner auf Die perfönlichen und Vermö— 
gende Verhältnife der Betheiligten gegründeten billigen Würdi: 
gung den Betrag der Alimente feftzufegen. Diefen Sag habe 
aud) das Untergeriht in feinen Entfcheidungsgründen zum Be— 
ſcheid vom A. Zuli 1849 niedergelegt, und wenn es hierbei auch 
noch weiter bemerkt habe, die Größe der Alimente müſſe 
in der angedeuteten Weife durch Sadverftändige beftimmt wer⸗ 
den, uud dieß im dispofitiven Theile des Beſcheids ausgeſprochen 
habe, fo fönne doch nicht angenommen werden, daß es durch 
diefen Ausſpruch den vorangeftelten Hauptgrundfag gänzlich) 
habe bei Seite fegen und das Gutachten der Sachverftändigen, 
wie es auch ausfalle, unbedingt als Norm für feine demnächftige 
Entſcheidung Habe gelten laſſen wollen. Im Gegentheil müffe 
man davon ausgehen, Daß das Untergeriht durch die angeord- 
nete Erpertije nur nähere factifche Anhaltspunkte für fein dem⸗ 
naͤchſt abzugebendes arbitrium fih zu verſchaffen beabfichtigt 
Habe. Hiernach ftehe der Umftand, daß ſich die Alimentations- 
Summe nad) den deffallfigen Angaben der Erperten im Durch: 
ſchnitte auf jährlih 62 fl. 5 Er. berechne, einer etwaigen Herab- 
ſetzung dieſes Betrags nicht entgegen; es frage fih vielmehr 
nur, ob derſelbe auch, angefehen insbefondere die Vermögens- 
und Standeöverhäftnifie des Oberappellanten, in concreto als 
angemefiene Alimentations-Summe für den unehelihen Knaben 
betrachtet werden könne? Diefe Frage müfle bejaht werden, 
obgleich das Mag nicht gerade gering gegriffen fei. 

Im Allgemeinen könne es als ausreichend conftatirt ans 
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geſehen werden, daß die Alimentation eines Kindes bis in ſein 
vierzehntes Lebensjahr, ein Jahr in das andere gekechnet, mit 
Rüdfiht darauf, daß hierbei nicht bloß die gegenwärtige Ver⸗ 
pflegung, fondern auch die künftige Berforgung des Kindes in 
Betracht komme, felbft bei Perfonen niederen Standes einen 
Aufwand von ungefähr 60 fl. erfordere. Es beruhe dieß an 
fich ſchon auf der Erfahrung und werde im vorliegenden Falle 
noch durch den Ausſpruch von Männern beftätigt, welche mit 
den Bedürfnifien und Lebensverhältniffen ſolcher Leute, wie die 
Litiganten, als wohl vertraut betrachtet werden müßten. 

Bern nun die Gerichte hieran fefthielten und demgemäß 
den Bater des Kindes, auf welchem die Alimentationspflicht 
primär und zunächft lafte, dem wirklihen Bedürfnifie 
entfprecpend verurtheilten, fo fönne die Gefegmäßigfeit einer 

‚ folgen Entſcheidung nur auf den Grund vorliegender bejonderer 
Umftände mit Wirkung angefochten werden,. Deren feien aber im 
Bragefalle nicht, wenigftens nicht in dem Grade vorhanden, daß fie 
ſchon jegt in rechtlichen Betracht gezogen werden koͤnnten; vielmehr 
feien die perfönlichen, Die Erwerbs: und Bermögens-Berhältnifie 
der Betheiligten fo beſchaffen, dag Die Zahlung einer jährlichen 
Alimenten-Summe von 62 fl. nicht für eine unverhältnißmäßige, 
die Grenzen der Billigkeit überfchreitende, angefehen werden 
tönne (was näher ausgeführt wurde, hier aber übergangen wers 
den kann). 

Mit Rückſicht auf die von ihm entwidelten Gründe bean 
tragte der Referent primär: bei der Entſcheidung der vorderen 
Inſtanzen e8 zu belaffen ; eventuell: Die Alimentations- Summe 
auf monatlih 4 fl — jährlih 48 fl. — berabzuſetzen, indem 
eine ‚größere Minderung feinesfalls gerechtfertigt erſcheine. 

Ber der Berathung diefer Sache wurde von dem oberften 
Gerichte der eventuelle Antrag des Referenten genehmigt. 

V. Die Alimententlage wird von dem außerehelichen 
Kinde oder, wenn es noch nicht feldftftändig vor Gericht auf 
treten fann, in feinem Namen von der Mutter oder dem Bor- 
munde angeftellt und geht nicht auf Xeiftung von Alimenten 


der außerehelichen Beiwohnung x. 263 


für die Vergangenheit 12). Will die Mutter den außer 
ehelichen Vater auf Erfaß des von ihr dem Kinde bereits vor 
Anſtelluug der Alimentenklage verabreichten Unterhaltes befans 
gen, jo kann dieß mit der aclio negoliorum gestorum contraria 
geſchehen, wenn alle Vorausſetzungen dieſer Klage vorhanden find. 

Wegen Mangels genügender Darlegung diefer Vorauss 
fegungen wurde in der in $. 4, mitgetheilten Rechtöfache der 
Anfpruc der Klägerin auf Erſatz der Alimente, welde fie ihrem 
mit dem Beklagten erzeugten Kinde angeblich bereits präftirt 
haste, in zweiter und dritter Inſtanz angebrachtermaßen 
verworfen. Dagegen iſt die Mutter in einem ſolchen Falle zu 
einer näheren Specificirung ‚der verabreichten Alimente 
nicht verpflichtet; vielmehr hat Die Praxis der inlaͤndiſchen Ge⸗ 

“richte auch bei Erfaganfprüchen wegen bereits gefeifteter Alimente 
ſtets ein durch richterliches Ermefjen zu beftimmendes Averfum 
zugebilligt. 

Dieß erhellt aus dem Gutachten zum Urtheile des Hof⸗ 
gerichts zu Gießen vom 27. Juni 1851 in der in $. 6. er⸗ 
wähnten Rechtsſache der Eliſabetha H. zu Niederofleiden gegen 
Konrad. B. dafeldft. 


2. Erbfolgerechte der außerehelihen Kinder. 
$. 10. 


Nach römischen Rechte haben bekanntlich die im Gencubinat 
erzeugten Kinder des erſten Grades ein Juteſtaterbrecht auf ein 
mit ihrer Mutter zu Iheifendes Sechstheil des Vermögens ihres 
Erzeugers, wenn dieſer bei feinem Ableben weder eine Ehefrau, 
noch rechtmäßige Kinder, wozu auch legitimirte und Adoptivkinder 
gehören, hinterläßt. 





41) In den beiden obenerwähnten Aliment.Progefien war bie auf Nach⸗ 
enteichtung von Alimenten für die Vergangenheit mitgerichtete Klage 
in’diefer Begiepung nicht beanflandet, bepw. durch ben rechickräftig 
geworbenen Borbefgeid erner Infanz ber Gtreitpunkt bereits feRs 
geſtellt worden. 
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Der Concubinat iſt nun zwar heutzutage verboten und 
jenes beſchraͤnkte und ſubſidiaͤre Erbfolgerecht der Concubinen⸗ 
finder hätte daher eigentlich wegfallen ſollen; allein die deutſche 
Pragis hat daſſelbe anf außereheltche Kinder überhaupt ausge 
dehnt und nur die ex damnato coitu procreali von der In⸗ 
teftaterbfolge in den väterlichen Nachla völlig ausgefchlofien. 

Diefe Prayis wurde anerkannt durch die Uxtheife des Ober» 
Appellations Gerichts zu Darmftadt: 

1) vom 8. Januar 1810 in Sachen der Katharina Mar- 
garetha 2. zu Gießen in ihrem und ihres Kindes Namen gegen 
die Inteftaterben des Regierungsrapts A. dafelbft, und 

2) vom 22. Mai 1829 in Sachen des Heinrih W. zu 
Gedern gegen die Exben des Hoftaths H. daſelbſt. 


8. u1. 


Noch weiter geht der Gerichtsgebrauch und das Deutſche 
Gewohnheitsrecht rückſichtlich der Succeffionsfähigkeit der Braut 
finder. 

Als Brautfind wird nämlich derjenige außereheliche 
Abkömmling betrachtet, deſſen Eltern bei feiner Erzeugung 
durch ein vechtögültiges Eheverlöbnig mit einander verbunden 
waren. 

Es iſt nicht gerade erforderlich, dag die Copulation durch 
den Tod des Bräutigams oder durch bösliche Verlaflung der 
Braut verhindert worden fei; vielmehr find die Rechte eines 
Brautfindes an ſich ſchon alsdann begründet, wenn nur feftfteht: 

1) daß die Ehe durch irgend einen Zufall, beziehungsweiſe 
durch ein Ereigniß, welches für den außerehelihen Sprößling 
als ein zufälliges erſcheint, nicht zum Abſchluſſe gekommen iſt; 

2) daß zwiſchen der Mutter, welche das außereheliche Kind 
geboren hat, und dem Erzeuger deſſelben zur Zeit der fleifch- 
lichen Vermiſchung, aus welcher jenes Kind hervorgegangen if, 
ein rechtsgültiges Eheverlöbniß beftanden, und 

3) daß der Erzeuger feine Vaterſchaft bezüglich des von 
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ihm gegengten Kindes freiwillig auf eine rechtsverbindliche Weiſe 
anerkannt hat. 

Der Zulaffung zum Beweife diefer Thatſachen ſteht das 
Gefeg vom 30. Mai 1821 nicht entgegen. (Vergl. das oben 
abgedrudte Ober-Appellationd-Gerichts-Präjudiz Nr. 29. pos. 1) 

Litt das Eheverloͤbniß, welches der Schwängerung vor 
ausgegangen fein muß, nur an folhen Mängeln, welche nach 
der in $. 2. dargeftellten Praris durch hinzutretenden Beifchlaf 
fanirt werden, fo if dieß genügend, da duch die Anerkennung 
der Vaterſchaft zugleich die Schwängerung und beziehungsweife 
der Beifchlaf conſtatirt wird, welder das wegen jener Mängel 
ungfiltige Berlöbnig in ein gültiges verwandelt. (Vergl. die in 
den 88. 2. 12 und 13. mitgetheilten Rehtsfäle.) 

Unter diefen Vorausfegungen find die Brautfinder in An⸗ 
ſehung des Exbfolgeredhts den ehelihen Descendenten 
völlig gleihgeftelft: fie beerben nicht bloß ihren Vater ſelbſt, 
fondern auch die väterlichen Ascendenten und Seitenvermandten 
in demfelben Umfange und ebenfo unbefchränft, wie eheliche Abs 
tömmlinge, und gehören, gleich den leßteren, fogar zu den Noth- 
erben und Pflichttheilsberechtigten. 

Folgende Rechtsfaͤlle beftätigen diefe Grundfäße: 

4) In Sachen der Margaretha R. zu Reiskirchen, Kla— 
gerin, gegen den Vormund der minderjährigen Kinder des ver- 
florbenen Kanzleifecretärs K. zu Friedberg, Beklagten, hatte 
Erftere unterm 18. Januar 1832 bei dem Hofgerichte zu Gießen 
klagend geltend gemacht: fie habe ſich mit dem verftorhenen 
ſanzlei⸗Secretaͤr K. verlobt gehabt und fei vor vollzogener Eo- 
pulation von ihm gefchwängert worden. Derfelbe habe fih auch 
vor feinem Tode in einem von dem Pfarrer zu Reisfirchen aufs 
genommenen Peotocolle für den Vater des von ihr außerehelich 
geborenen Kindes erklärt; dieſes wollten aber die vier übrigen 
Kinder des Erblaſſers nicht für legitim anerkennen, und ſie, die 
Klägerin, bitte daher: ihr Kind pro legilimo und für einen 
Miterben feines verftorbenen Vaters zu erklaͤren. 

Nach gepflogener Verhandlung ‚wies das Hofgeriht zu 
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Gießen die Klage als rechtlich unſtatthaft ab; durch Urtheil des 
höchſten Tribunals vom 11. November 1836 wurde aber, unter 
Aufhebung des Hofgerichtöerkenntnifies, der Klägerin der Beweis 
auferlegt: „Daß zwiſchen ihr mud dem verftorbenen Kanzlei» 
Secretaͤr K. zu Briedberg zur Zeit ihrer angeblihen Schwän- 
gerung durch denfelben ein rechtsgültiges Eheverloͤbniß beftanden, 
jener auch das hiernaͤchſt von ihr geborene Kind auf eine rechts⸗ 
verbindliche Weile als das einige anerfannt habe”, und den 
Bellagten der Beweis der von ihnen vorgejhüßten Einreden 
dahin nachgelaffen:- a) „Daß der verftorbene Kanzlei-Secretär 
K. durch eine Täufhung der Klägerin verleitet worden fei, deren 
Kind als das feinige anzuerkennen“, oder: b) „daß zu der 
Zeit, wo das Kind der Klägerin gezeugt worden fei, die Ehe— 
gattin des Kanzlei⸗Secretaͤrs K. noch gelebt habe.“ 

2) In Sachen der Anna Katharina W. zu Frankenbach 
Namens ihrer minderjährigen Tochter, Klägerin, gegen Ludwig 
©. dafelbft, Beklagten, hatte erftere klagend vorgeftelt: Johann 
Kudwig ©. zu Frankenbach, einziger Sohn der Gerichtsſchöff 
Ehriftian ©.8 Eheleute daſelbſt, ſei mit ihr verlobt gewefen 
und habe während ihres Brautftandes ein Kind mit ihr gezeugt, 
welches durch Hofgerichtserkenntnig vom 4. Mai 1826 für legitim 
und fuccejfionsfähig erflärt worden ſei. Später habe Johann 
Kudwig ©. mit einer anderen Franensperfon eine Ehe einge- 
gangen, aus weldyer ebenfalls ein Kind, der jegige Beklagte, 
entfprungen fei. Nad dem Zode des Johann Ludwig ©. hätten 
deſſen Eltern, die Gerichtsſchöff ©.’8 Eheleute, unterm 9. Au— 
guſt 1828 ein ſchriftliches Teftament errichtet, welches unter Aus 
derem beftimme: daß das von ihrem Sohne, Johann Ludwig 
©., wit der Anna Katharina W. angeblich außerehelich gezeugte 
Kind, vorausgeſetzt, daß es von allen etwaigen weiteren An- 
fprüden an feinen Vater abftehe und großjährig fei, 100 fl. 
als Abfindung aus dem Nachlaſſe der Teftatoren erhalten ſolle 
Dieſes Teftament ſei wegen Präterition ihres, der Klägerin, noth⸗ 
erbberechtigten „Kindes nichtig, und da der Beklagte nad) dem 
‚Ableben der Teftatoren, feiner Großeltern väterlicher Seits, von 
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dem Gefammtnachlafe derfelben Befig ergriffen Habe md ſich 
noch in diefem Befig befinde, fo bitte fie: ihre mit dem Vater 
des Bellagten außerehelich erzeugte Tochter als eine mit diefem _ 
gleichberechtigte Miterbin jenes gefammten Gerichtsſchöff G. ſchen 
Nachlaſſes anzuerkennen, die dieſem Rotherbenrechte entgegen- 
ſtehende Dispofition für unwirlſam zu erkläären und den Bes 
klagten zur Herausgabe der Hälfte des erwähnten Nachlaſſes 
cum omni caosa zu verurtheilen. 

Das Untergericht wies diefe Klage ab; das Hofgericht zu 
Gießen aber erfannte durch Urtheil vom 5. September 1838 
reformatoriſch dahin: „daß das Zeftament der Gerichtefchöff 
8.3 Ehelente für nichtig und Beklagter für ſchuldig zu erkennen 
fei, der Tochter der Klaͤgerin die ihr rechtlich ertragende Erb⸗ 
ſchafts · Quote, nämlid Die Hälfte des gefammten Nachlaſſes 
der genannten Gerichtsſchoöff G.'s Eheleute nebft den noch exi⸗ 
flirenden und von den fconfumirten diejenigen Früchte und Zins 
fen, durch welche Beklagter erweislich bereichert worden fei, herz 
auszugeben. 

Diefes Erkenntnig wurde auf die von der beflngten Seite 
erfolgte Oberappellation von dem oberften Gerichtöhofe durch 
Urtheil vom 19. April 1839 beftätigt. (Vergl. aud die in 
den $$. 2 und 12, mitgetheilten Rechtsfachen.) 


$.12. 


Da der Rechtsſatz, dab die Brautlinder in Anfehung des 
Erbfolgerechts gegen ihren Vater und ihre väterlichen Verwand⸗ 
ten den ehelichen Abkömmlingen völlig gleihftehen, durch die 
gemeine deutſche Praris eingeführt worden ift, fo gilt ex 
nicht bloß in den altheffifchen, fondern and in den neu erwor⸗ 
benen, dießſeits rheiniſchen Zandestheilen, ſelbſt diefenigen Orte 
nicht ausgenommen, wo das Solmſer Landrecht recipirt iſt. 
Zu den „Baſtharten oder Banckarten“, welchen in 
Thl. II. Tit. 25. $. 7. dieſes Statuts die Succeſſionsfähigleit 
in Beziehung anf den väterlichen Nachlaß abgeſprochen wird, 
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können die Brautfinder nicht gerechnet werden: von feßteren 
ift überhaupt im Solmfer Landrechte nirgends die Rede. 

Hiernady wurde von dem oberften Gerichtshofe in folgen- 
der Rechtsſache entfchieden: 

Heinrich N. zu Mittelfeemen brachte gegen die beiden 
Kinder und Erben des Gerichtsſchoöffen N. dafelbft klagend vor: 
er fei der am 21. October 1821 geborene unehelihe Sohn der 
Peter D.'s Wittwe, von diefer während ihres Wittwenftandes 
mit dem nun verftorbenen Vater der Bellagten erzeugt und 
habe die Rechte eines legitimen Kindes anzufprechen, weil er 
1) von feinem unehelihen Vater als defien Sohn anerkannt, 
2) diefer auch durch vechtökräftiges Erkenntniß des Landgerichts 
Ortenberg vom 12. April 1822 für feinen Vater erfläct, 3) er, 
der Kläger, unter vorausgegangenem Eheverfpruch gezeugt wor 
den, und 4) ein Berlöbniß feiner Erzeugung nachgefolgt ſei. 
Die beiden Beklagten als ehelihe Söhne des gemeinſchaftlichen 
Vaters hätten fich deſſen, fowie auch des Nachlaffes feines nach 
ihm verftorbenen Bruders, Balthafar N., defien einzige Erben 
fle, die Litiganten, ebenfalls zufammen feien, allein bemächtigt, 
und weigerten ſich, mit ihm zu theilen, weßhalb er bitte: die 
beiden Beklagten für ſchuldig zu erfennen, fein Inteſtaterbrecht 
anzuerkennen und ihm den dritten Theil des Nachlaſſes ihres 
Baters und Oheims nad) gerichtlicher Verzeichnung herauszugeben. 

Nach ftattgehahter gefegmäßiger Verhandlung legte das 
Untergericht durch Beſcheid vom 27. Zuli 1844 dem Kläger zu 
beweifen auf: entweder a) „Daß ihn der Gerichtsſchoͤff N. als 
feinen Sohn anerfannt habe”, oder b) „daß derjelbe durch 
rechtstraͤftiges Urtheil vom 12, April 1822 für feinen Pater 
erlärt worden fei” ; ferner 2) entweder a) „daß feine Erzeugung 
unter Eheverſpruch erfolgt“, oder b) feiner Erzeugung ein Ehever- 
ſpruch zwiſchen feiner Mutter und dem Gerichtsfhöffen N. nad- 
gefolgt fei.“ 

Auf die Hiergegen von den Beklagten verfolgte Appellation 
wurde von dem Hofgerichte zu Gießen, mit Aufhebung des Land- 
gerichtsbeſcheids, die Klage als rechtlich nicht begründet abgemiefen. 


_J 
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Die Motive waren im Weſentlichen folgende: 

Die BWirkfamfeit der Verordnung vom 29. März 1790 
und der fich hierauf ftügenden Praris, wonach Brantkinder rüds 
fichtlich des Erbfolgerechts den legitimen Kindern gleiäftänden, 
erſtrecke ſich nur auf die altheſſiſchen Randestheile, nicht aber 
auch auf Diejenigen Orte, in welchen, wie in Mittelfeemen, das 
Solmſer Landredit gelte. Diefes Statut habe in der hier frag« 
lichen Beziehung das gemeine Civilrecht nicht abgeändert; hier⸗ 
durch werde aber den Brautkindern teineswegs ein volles Ins 
teftaterbrecht gegen den Bater und die väterlichen Verwandten 
eingeräumt. J 

In letzter Inſtanz ergieng indeſſen unterm 29. Detober 
1845 das reformatoriſche Urtheil: „Daß unter Aufhebung des 
hofgerichtlichen Urtheils der Landgerichtsbeſcheid vom 27. Juli 
1844 dahin abzuändern ſei, Daß Kläger zu erweiſen habe: 1) 
entweder: „daß ihm der Gerichtsſchöff N. aus Mittelfeemen 
als feinen Sohn anerkannt habe, oder: daß Gerichtsſchoͤff N. 
durch vechtöfräftiges Urtheil des Landgerichts Ortenberg vom 
12. April 1822 für feinen, des Klägers, Vater erllaͤrt worden 
fei; 2) cumulativ mit der einen oder andern der vorſtehenden 
Thatſachen weiter: daß zwifchen feiner, des Klägers, Mutter — 
Peter DE Wittwe — und dem Gerihtsfhöffen N. zur Zeit 
der angeblihen Schwängerung der Erfteren ein Eheverlöbniß 
beftanden habe.” (Vergl. auch die in den 88. 2 und 13 mit⸗ 
geteilten Rechtsfaͤlle). 


C. echte des außerchelichta Vaters. 
$. 13. 


Das den außerehelihen Kindern im Verhäftniffe zu ihrem 
Erzeuger zuftchende Alimentations⸗ und Erbfolgerecht ($.8—12) 
hat umgekehrt auch der letztere in derfelben Weife und im All⸗ 
gemeinen unter denfelben Vorausfegungen 1?) gegen Die von 


12) Der Vater erbtalio nur dann, wenn das Kind, falle es vor Ihm 
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ihm anerlanuten außerehelichen Kinder. Daß die Alimentations⸗ 
Forderung. der Zderi natwrales und deren fubfidiäres Juteſtat⸗ 
erbrecht in sextantem des väterlichen Nachlafjes reciprof fei, ift 
betauntlich in der Nov. 89. cap. 13. ausdrüdlic, ausgefprochen, 
and den Eoncubinenkindern find heutzutage alle außer der Ehe 
Geborenen, wit Ausnahme der ex damnato coitu procreali, 
gleichgeſtellt (F. 10); aber auch in Anfehung des nur erft auf 
die deutfche Gerichtspraris fi gründenden aubefchränften 
Inteftaterbrechts der Brautlinder liegen feine befonderen 
Gründe vor, welche mindeftens bei dem an dem Nichtabſchluſſe 
der Ehe unfhuldigen Bräutigam eine Ausnahme von dem alle 
gemeinen Grundfage der Reciprocität des Exbfolgerechts zu recht: 
fertigen vermödhten. 

\ Hiernach hat. das höchfte Landesgericht erfannt in Sadıen 
des Bauaufſehers Jacob T. aus Marienhagen, Klägers, gegen 
Juſtus Sch. aus Alsfeld und Komad G.'s Ehefrau aus Ober 
gleen, Beklagte. 

Am 18. März 1845 verſtarb nämlich Heinrich Sch. zu 
Alsfeld mit Hinterlaffung eines Teftaments vom 10. deſſelben 
Monats, in welchem er feine beiden Kinder, die Beklagten, und 
feinen Enkel Friederih T., ein von dem Kläger mit der ver 
ſtorbenen Töchter des Teftators, Katharina Sch., gezeugtes Kind, 
zu gleichen Theilen zu Erben eingefegt und weiter verordnet 
hatte, daß der feinem genannten Enkel zubeſchiedene Vermögens: 
antheif, wenn derfelbe ohne Leibeserben verfterben wärde, feinen 


verfiorben wäre, ihm beerbt haben würde, und es wirb daher mas 
mentlich vorausgefeßt, daß der Bater bei dem Ableben feines nar 
türligen Kindes weder eine Ehefrau, noch legitime Kinder habe. 
@6 hat zwar Koch, unccens. ab intest. $. 58. die Behauptang 
anfgeftelit, daß, wenn es ſich vom dem Erbrechte des Baters hamle 
die Borausfepung ‚des Mangels einer Eheftau und legitimer Deds 
sendenten (vgl. oben $. 10) in der Perfon des Kindes vorhanden 
fein müßte; allein einer ſolchen Auslegung bes cap. 13. der Nor. 
89. mödten Wort und Geiſt diefes, auf dem Principe der Reis 
procität beruhenden Geſetzes entſchieden entgegenfiehen. (Bgl. Nüh 
lenbrud, Pand. By. IL 5. 634. Nr. 1. uud Rote I. (4. Au) 
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beiden Kindern, den Bellagten, erb⸗ und eigenthümilich zufallen 
folle. Am 21. December 1852 ftarb der damals dreigehnjäßrige 
Friederih T., und als hierauf die Belfagten auf den Grund 
der teftamentarifchen Beftimmung des Heinrich Sch. die Ein- 
weifung in den Nachlaß deſſelben beantragten, proteſtirte der 
jeßige Kläger hiergegen wegen angeblich ihm felbft an dem Nach⸗ 
laſſe ſeines Sohnes zuftehender Erbrechte, und machte diefe, auf 
von Seiten der Bellagten erhobene Provocationskfage, mittelft 
einer befonderen Klage im April 1853 geltend. 

In diefer Klage legte er dem von ihm anerkannten und 
angeblich unter vorausgegangenem Eheverſpruch gezeugten Sohne 
die Eigenfchaft eines Brautkindes "bei und führte weiter aus: 
den Brautfindern fländen nach conſtanter Rechtſprechung bezüg- 
lich des Vaters umd der väterlichen Verwandten alle Rechte 
eheliher Kinder zu. Friedrich T. fei deßhalb hinfichtlich feines 
Daters, des Klägers, Tegitim und fucceffionsfähig geweſen. 
Erbrechte feien aber gegenfeitig, und er, der Kläger, fei demnady 
als Ascendent des Friedrich T. deſſen nächfter Inteftaterbe und 
ſchließe die Beklagten aus. (Es felgt nunmehr eine hier nicht 
weiter in Betradt kommende Deduction, durch welche darzuthun 
gefucht wird, dag dem Mlägerifchen Erbrechte auch das große 
väterlihe Teftament vom 10. März 1845 nicht entgegenftehe, 
weil daffelbe aus verfchiedenen Gründen nichtig fei.) Die Bitte 
der Klage geht dahin: die Bellagten für ſchuldig zu erflären, 
das Erbrecht des Klägers an dem Nachlaſſe des Friedrich T. 
anzuerkennen und dem Kläger denfelben cum omni causa zu 
überlaſſen. 

In der Erklärung auf die Klage beſtritten die Beklagten 
unter Anderem die Richtigfeit des Satzes, daß das zwiſchen 
einem Brautfinde und feinem Vater beftehende volle Erbrecht 
ein gegenfeitiges ſei, und unter Billigung dieſes Vorbrin⸗ 
gend der Beklagten wurde die Klage von dem Untergerichte 
als rechtlich unftatthaft fofort abgewieſen. 

Dieſes Erkenntniß wurde in zweiter Inſtanz beſtä— 
ſt i g t und zwar aus denſelben Gründen, durch welche ſchon einmal 
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in einer anderen Rechtefarhe eine aͤhnliche Entſcheidung des Hof⸗ 
gerichts zu ‚Gießen motivirt worden war. Es find im Weſeut ⸗ 
lichen folgende : 

Ein Geſetz, welches dem Vater eines Brautlindes die Rechte 
eines ehelichen Vaters und inshefondere ein ‚Erbrecht in den 
Nachlaß des Kindes ausdrüdlich einräume, exiſtire nicht; es 
folle vielmehr aus dem Erbrechte der Brautkinder in den Nach⸗ 
laß des Vaters das Erbrecht des letzteren gefolgert werden - Um 
die Richtigkeit diefer Folgerung. gehörig würdigen zw. Fönnen, 
bedürfe es einiger Bemerkungen über das Erbrecht der Braut⸗ 
finder, . 

Daß, foviel das gemeine Recht betreffe, ein Erbrecht der 
Braulkinder theoretifch nicht begründet fei, ‚werde jegt all- 
gemein anerkannt. Allerdings habe aber die ältere Doctrin 
dieſes Erbrecht ſtets anerkannt und es habe fi) für dafjelbe ein 
durchaus coftanter Gerichtögebraud in Deutſchland gebildet. 
Diefe Pragis fei denn auch in viefe Particulargefepgebungen 
übergegangen und namentlich durch die Verordnung vom 29. 
März 1790 in die Heflen Darmftädtischen Laude. _ 

Es laſſe ſich dieſe Legitimität der Brautfinder nur durch 
die Erwägung begründen, daß die unſchuldigen Kinder nicht 
darunter leiden könnten, wenn die Ehe nicht zum Abfchluffe ges 
lange und fo ihre Legitimation per subsequens malrimonium 
verhindert werde. Daß die erwähnte ‚Verordnung von. 1790 
anf dieſem Gefihtöpunkte beruhe, ergebe fih Mar. aus ihrem 
Inhalte. Sie ſpreche zunaͤchſt von dem Falle, wo der Berlobte, 
zum Vollzuge der Ehe verurtheilt, ſich beharrlich ungehorfam 
zeige und beftimme, daß derſelbe in diefem Falle zur Entichär 
digung angehalten und in’eine Geldſtrafe genommen, „danebſt, 
wann die Schwängerung gefchehen, der unfhuldigen Gebt 
jura legitimae nalivitatis tam ralione alimentationis plenariae, 
quam successionis® ꝛc. vorbehalten werden follten. Cine cons 
ftante Praris der inländifchen Gerichte beſchraͤnke die Legitima- 
tionsrechte der Brautkinder nicht auf den in diefer Verordnung 
ausdruͤcklich erwähnten Fall, fondern wende die betreffende Ber 
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ſtimmung anf alle Brauttinder an, welche Prazis auch, wenn 
man die ratio legis ins Auge falle, auf einer durchaus richtigen 
Analogie beruhe. 

Es frage ſich nun, ob aus dieſem Erbrechte der Brautkinder 
auf das Erbrecht des Vaters eines Brautkindes geſchloſſen wer- 
den koͤnne? und diefe Frage müffe unbedingt verneint werden. 

" Man fönne für das Recht des Vaters nicht anführen, daß, 
wenn das Kind, ein Tegitimes Kind feines Vaters fei, Iegterer 
auch ein legitimer Vater feines Kindes fein müfje. Denn. diefer 
Schluß entbehre der Eonfequenz, indem ber Gefeßgeber Gründe 
haben könne, dem Kinde die Legitimitätsrechte einzuräumen, 
nicht aber dem Vater, und dag wirklich folche Zälle in unferem 
Rechte vorkämen, bewieſen die Grundfäße über die putative Ehe, 
worunach der im böfen Glauben befindliche Vater nicht die 
Rechte eines ehelichen Vaters habe, während die Kinder als legi— 
tim betrachtet würden. Ebenſowenig erheblid) fei der vom An: 
walte des. Klägers aus der Regel: daß die Succeffionsrechte 
der Ascendenten und Descendenten wechieljeitige feien, herge— 
leitete Grund. 

Diefe Regel, die allerdings von vielen Juriften aufgeftellt 
werde, habe gewiffermaßen nur eine hiftorifhe Bedeutung, 
d. 5. in unferen Gefegen werde in den meiften Fällen die Mes 
ciprocität des Erbrechts der Ascendenten und Descendenten ans 

“erkannt; fie fei aber feine Rechtsregel, wornach auch bei 
dem. Schweigen der Geſetze von dem Erbrechte der Descenden- 
ten auf das der Ascendenten geſchloſſen werden fönnte. Als 
ſolche Hätten fie unfere Gefepe nirgends anerkannt. Die Ber 
ſtimmung in der Nov. 89. e. 13, wornach dem pater naturalis 
unter denfelben Vorausfeßungen, unter welchem nad cap. 12. 
dem natürlichen Kinde ein Erbrecht in ein Sechstheil des väter 
lichen Nachlaſſes zuftehen folle, ein Erbrecht auf ein Sechstheil 
des Nachlaſſes des Kindes eingeräumt werde, leide auf den 
Fragefall feine Anwendung, indem fie nur von liberis naturali- 
hus. fpreche, während die Brautfinder vermöge gejeplicher Fiction 
als eheliche angefehen würden. Auch eine analoge An- 
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wendung dieſer Verordnung ſei hier gaͤnzlich ausgefhlofien, weil 
einer Wechſelſeitigleit der nach deutſchem Gerichtsgebrauche und 
nad) der Verordnung von 1790 den Brautlindern zugeſtandenen 
Meihte bezüglich des Vaters jehr erhebliche Gründe entgegen 
fländen. Die Verordnung von 1790 ſetze den Fall voraus, daß 
die Ehe wegen Widerfpenftigfeit des Verlobten nicht zum Voll 
zuge komme. Hierunter folle das unſchuldige Kind wicht leiden; 
ammöglich könne man aber annehmen, daß der Vater, welcher 
Schuld daran trage, daß die Ehe nicht zu Stande fomme und 
deshalb beſtraft werde, durch Einräumung von Erb⸗ und Ali 
mentationsanfprüchen noch habe belohnt werden follen. Sei 
aber in die ſem Falle das Erbrecht des Vaters ausgejchloffen, 
fo könne auch in anderen Fällen, wo der Bater ſchuldlos 
an dem Nichtvollzuge der Ehe fei, von einem Erbrechte defjelben 
teine Rede fein. Denn die Anwendung der Verordnung 
anf ſolche Fälle beruhe auf der Analogie, und diefe dürfe nicht 
fo weit gehen, daß fie in den nicht ausdrüdtich im Geſehe er- 
wähnten Fällen auch noch Grundfäge zur Anwendung bringe, 
die in dem Gefege gar nicht enthalten feien. Es liege aud in 
der Ratur der Sache, daß der Vater, welcher ſchon durch den 
ct der Zeugung eine Schuld auf fi) lade, jelbft wenn er au 
dem Richtvollzuge der Ehe unſchuldig ſei, eines ſolchen Schußes, 
wie ihn das Gefeg den Kindern gewähre, weder würdig, noch 
bebürftig fei. 

Durch Ober-Appellations. Gerihts-Urtheil vom 9. Rovbr. , 
1854 wurde indefien, auf von dem Kläger weiter erhobene Be— 
ſchwerde, reformatorifch entfchieden: „Daß der gegen den Erb⸗ 
anfpruch des Klägers daraus entnommene Einwand, daß dem 

Vater eines Brautfindes rechtlich fein Succefflonsrecht in dem 
Nachlaß des Iehteren zuftehe, als unbegründet zu verwerfen und 
das Untergericht anzuweifen fei, weiter in der Sache zu erlennen. 

Aus dem zu diefem Urtheile erftatteten ſchriftlichen Vor⸗ 
trage iſt auszugsweiſe Folgendes mitzutheilen: 

Das unbeſchraͤnkte gefepfiche Erbfolgerecht der Brautkinder 
au dem Vermögen ihres verftorbenen Vaters bernhe bei uns 
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einzig und allen auf einem gemeinen deutfhen Gerichts 
gebraude. Diefe Anficht liege allen ſich über das Succefe 
fionsrecht der Brantkinder in den väterlihen Nachlaß verbrei⸗ 
tenden, bei dem hoͤchſten Tribunale erftatteten Vorträgen zu 
Grunde, und zeigten insbefondere die oben in den SS. 2. 11 
und 12. mitgetheilten Rechtöfälle, fowie die von Pfeiffer, 
pract; Ausf. Bd. 8. Abh. 7. angeführten Entſcheidungen deuts 
ſcher Gerichtshöfe, daß der fragliche Gerichtsgebrauch ſich nicht 
bloß als ein particulaͤrer, etwa nur bei den Heſſiſchen Gerichten 
eingeführter, ſondern als gemeiner, alle deutſchen Lande, bezw. 
die meiſten derſelben umfaſſender, darſtelle. Die — oben abges 
drudte — altheffifhe Verordnung vom 29. März 1790 ſei hier 
gar nicht in Anwendung zu bringen und könne in feiner Weiſe 
zum Nachtheile des Oberappellanten ausgelegt werden. Diefe 
Verordnung habe offenbar zunächft nur den Zweck, zu beftime 
men, daß eine unbedingte Nöthigung zur Schliegung der Ehe 
nicht ftattfinden folle, und treffe fodann welter Vorfehung, daß 
durch eine derartige Beftimmung der unſchuldigen Geburt, welche 
durch den Abſchluß der Ehe ipso jure legitimirt worden wäre, 
kein Schaden zugehe. Sie unterfheide nicht, ob die Schwäne 
gerung unter Eheverſpruch, beziehungsweiſe nach demfelben 
geſchehen fei oder vorher, und doch komme im legteren 
Falle nad rihtiger Theorie und der Rechtſprechung 
des oberfien Gerichtshofs dem außerehelichen Kinde 
nicht die Eigenfhaft eines Brautkindes zu; fie be 
rühre keinen anderen Fall des Succefflonsrechts eines Braut 
tindes, obgleich die gedachte gemeine Gerichtspraxis ausweislich 
der deßfallſigen Allegationen in der erwähnten Pfeiffer’ihen Abs 
handlung im Jahr 1790 ſchon Längft befanden, und z. B. ein 
unter einem durch den Tod bes Bräutigams nicht zum Vollzuge 
gelangten, gültigen Eheverſpruch erzeugtes Kind ganz unzweifels 
baft für ein wahres Brautind gegolten habe, Es ſei daher 
als ausgemacht zu betrachten, daß die Verordnung vom 29. 
März 1790 die Sueceffionsverhälmifie der Brantfinder im 
Allgemeinen gar nicht im Auge gehabt habe, fondern nur Darauf 
18* 


276 Weygand, die civifrechtfichen Folgen 


bedacht. gewefen fei, in dem entſchiedenen befonderen Falle 
die Mechte der außerehelich Geborenen geeignet zu wahren, 
einerlei, ob diefelben Brautkinder im rechtlichen Sinne feien 
ober nicht, und es laſſe ſich demnach aus den in jener Verord- 
nung: gebrauchten Worten: „der unſchuldigen Geburt“ an 
ſich nichts dafür argumenticen, daß nad) dem Geifte unferer 
Gefeggebung das den Brautfindern überhaupt durch den Ge 
richtsgebrauch zugebilligte volle Erbrecht an dem Nachlaſſe ihres 
Vaters und ihrer väterlichen Verwandten ein egceptionelles, 
allein zu deren Gunften eingeführtes fei, bei welchem gerade 
diefer feiner Eigenfchaft wegen die außerdem ftatthafte Anwend⸗ 
barkeit allgemein erbrechtlicher Grundfäge ausgefchlofien erſcheine. 

Im vorliegenden Zalle komme hiernad) eine particular 
rechtliche Beftimmung nicht in Betracht, fondern alles 
auf die Beantwortung der Fragen an, wie ſich das Erbrecht der 
Brautkinder nah dem gemeinrehtlihen Gerichtsge— 
brauche geftalte und ob die fo feftgeftellte Beſchaffenheit deſſel⸗ 
ben einen Schluß auf ein gleiches, gegenfeitiges Exbrecht des 
Baters des Brautlindes in den Nachlaß des Iepteren erlaube? 

«So verjdieden num auch die Gründe feien, aus welden 
die für das volle Erbrecht der Brautkinder in den väterlichen 
Nachlaß ſich ausſprechende Praris hergeleitet werden wolle (Bil 
ligleitsrückſichten für das unſchuldige Kind, analoge Anwendung 
einiger Stellen des römiſchen und canonifchen Rechts, der Um⸗ 
Rand, daß einem gültig. Verlobten ein Magbares Zwangsredht 
auf Eingehung der Ehe gegen den anderen Verlobten, der rich⸗ 
tigeren Theorie nach, zuftehe u. ſ. w.), fo führten fie im Ends 
tefultate doch alle auf den Sap zurüd, daß Brautfinder 
für ebeliche Kinder zu halten feien und deßhalb 
ihrem Vater fuccedirten. Schon die beiden von Pfeiffer 
a. a. O. ©. 409. angeführten Urtheile der Juriften-Zacultät zu 
Gießen von 1698 und 1703 ftellten diefen Satz direct, Ber 
ziehungsweiſe indirect auf in den Worten: „es ſei Rechtens, 
liberos ex sponsalibus, quibus carnalis copula accessit, natos; 
si. benediolio sacerdotalis ob moriem sequi non possit, saltem 


der außerehelichen Beiwohnung 2, 277 


ex moribus Germaiitae haberi Tegitimos“, — und: „die 
vom Verlobten erzeugten Kinder feien inter spurios nicht zu 
teferiren, si ob mortem unius desponsafi benedictio sacerdo- 
telis non sequatur“. — 

Auch das hoͤchſte Tribunal fei in feiner mehchiſprechung 
ſtets davon ausgegangen, daß Brautkinder in Anſehung des 
Alimentations- und Erbfolgerechts den ehelichen Kin— 
dern völlig gleich ſtanden, und gerade aus dieſer Gleichſtellung 
fet das volle Succeſſionsrecht der erfteren auch in den Nachlaß 
ihrer väterlichen Verwandten hergeleitet worden. 

Hiernach bafire der den Brautfindern volle Erbrechte in 
Anfehung des Vaters und der väterlihen Verwandten gewäh- 
ende Gerichtsgebrauch auf einem Nechtöprincipe, weldes an 
ſich vollfommen geeignet erſcheine, auch die Anfprüche des’ Va— 
ters, beziehungsweife der väterlichen Verwandten auf den Nach— 
laß des Brautfindes zu begründen. Die Rechtſprechung, wie 
fle fi bei dem höchſten Tribunale gebildet Habe, nehme den 
Sag an: das Brautfind fei als eheliches Kind anzufehen und 
folgere fodann aus diefem Sage auf die Succeffionsfähigkeit 
deffelben in den Nachlaß feines Vaters; klar fei es aber, daß 
der Schluß aus obiger Prämiffe auf das Erbfolgerecht des Va— 

ters an dem Nachlaſſe des Brautfindes ein ebenfo folgerechter 
fei, daß man mit gleicher juriftifcher Gonfequenz fagen könne: 
weit das Brautkind als ein eheliches — in Bezug auf Erbrechts- 
verhaͤltniſſe — angufehen fei, komme dem Vater in Anfehüng 
feiner: daffelde Erbrecht zu, wie bei ehelichen Kindern; denn 
zwifchen den feßteren und ihren Ascendenten feien Die Erbrechte 
ganz unbeftritten’reciprot. 

Die vorliegende Streitfenge müffe daher zu Gunſten des 
oberappellantiſchen Vaters beantwortet werden, : infofern man 
nicht davon auszugehen habe, daß die Gleichſtellung der Braut- 
finder 'mit den ehelichen Hinfichtfich der Erbrechte ausfchließ- 
lich gum Vortheile der erfteren eingeführt fei, alſo eine Fol⸗ 
gerung auf ein umgelehrtes Erbrecht des Vaters nicht zulafſe. 
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Die in dem hofgerichtfichen Gutachten ausgefprochene Anſicht: 
„der Schluß, daß, wenn das Brautfind eln legitimes Kind jeines 
Baters fei, Tepterer auch ein legitimer Vater feines Kindes fein 
müffe, entbehre deßhalb der Eonfequenz, weil der Gejepgeber 
Gründe haben köune, dem Kinde die Legitimitätörehte einzu 
zäumen, nicht aber dem Vater" — Dieje Anficht fei nicht haltbar. 
Denn eine ſolche befondere Vorſchrift des Gefepgeberd würde 
augenſcheinlich eine Ausnahme von der Megel ſchaffen müſſen 
und könne mithin nicht die Möglichkeit, fondern nur die 
Wirklichkeit des Dafeins einer derartigen legislatoriſchen 
Sanction (oder was derfelben im Rechtöfinne gleichſtehe) den 
obigen Schluß als unfolgerihtig darſtellen. 

Es lägen num aber in der That Feine überwiegenden 
Gründe für die Annahme vor, daß die Brautfinder durch den 
Gerichtsgebrauch nur fürihre Perfon, beziehungsweife nur 
infofern, als es ihnen zum Vortheil gereiche, in Au 
fehung der Exbrechtöverhälthifie den ehelichen Kindern gleichge⸗ 
feßt worden feien. 

Der in der Hofg.-Relat. zuerft angerufene Umfand, dag 
nach den Grundfägen über die putative Ehe der in böfem 
Glauben befindliche Vater nicht die Rechte eines ehelichen Va⸗ 
ters habe, während doch die Kinder als Iegitime betrachtet wür- 
den, vermöge überhaupt kein, und jedenfalls fein durchgreifendes 
Argument dafür abzugeben. Es würde dem natürlichen Ber 
ftande durchaus widerftreiten, wenn man einem Vater, der wohl 
gewußt habe, daß feine mit einer Perfon weiblichen Geſchlechts 
rite eingegangene eheliche Verbindung, wegen entgegenftehender 
Hindernife, Teine Ehe im Rechtöfinne jei, und da folgerecht 
auch den daraus erzielten Kindern die Eigenſchaft ehelicher Kin- 
der abgehe, unter ſolchen Umftänden dennoch die Rechte eines 
ehelichen Vaters gewähren wollte. Diefer Fall fei jedod) immer 
wenigftend einigermaßen verſchieden von dem Falle, wo durch 
die Schuld des Bräutigams, der unter dem Verſprechen der 
Epe mit feiner ihm gültig verlobten Braut ein Sind gezeugt 
babe, die Ehe nicht zum Vollzuge komme, indem hier mindeftens 
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die, im erſten Falle gänzlich fehlende, rechtliche Mögfichkeit bes 
fanden habe, daß jenes Kind ein eheliches werde und es fomit 
nicht gefeglich ausgefchloffen fei, daß der unehelihe Vater mit 
den betreffenden Verpflichtungen auch Die correfpondirenden Rechte 
erhalte. Stets aber würde der Umſtand, daß bei einer putas 
tiven Ehe dem in mala fide befindfichen Vater ein Erbrecht in 
den Rachlaß feiner Kinder verfagt werde, doch nur Die Zol- 
gerung zulafien, daß auch der fhuldige Bräutigam feine Erb⸗ 
rechte an das Vermögen des Biautkindes geltend machen könne. 

Es liefere aber der fragliche in der Hofg.-Relat. angezo- 
gene Grundfag nicht einen Beweisgrund gegen, fondern viel- 
mehr für das Succeſſionsrecht mindeftens des unfchuldigen 
Bräutigams in den Nachlaß des Brautlindes, Das Erbrecht 
des bona fide in einer putativen Ehe geftanden habenden Ba: 
ters bezüglich feiner in dieſer Ehe gezeugten Kinder baſire näm- 
lich gleichfalls nicht auf einer ausdrüdlichen geſetzlichen 
Beftimmung, fondern werde dem Vater lediglich zuerkannt mit 
NRüdficht auf die den bezeichneten Kindern gefeglich beigelegte 
Qualität ehelicher Kinder. Hierüber ließen die Dedustionen 
und Allegate bei Glück, Inteftaterb. 9.98 und 9.113, Gett, 
Rechtsverhaͤltniſſe aus der außerehelichen Geſchlochtsgemeinſchaft. 
©. 272 ff. keinen Zweifel beftehen. 

Habe aber die Jurisprudenz keinen Anfland genommen, 
aus dem angegebenen Grunde dem in gutem Glauben verſiren⸗ 
den Vater Erbrechte Hinfichtlich feiner aus einer putativen Ehe 
erzielten Kinder einzuräumen, fo erfordere es die Gleichheit des 
Grundes, daß diefelben Rechte auch dem unfchuldigen Bräutigam 
bezüglich der Brautkinder bewilligt würden, da es rechtlich feinen 
Unterfchied mache, daß den Kindern aus einer putativen Ehe 
duch. das Geſetz, den Brautfindern aber durch den, die Kraft 
eines Geſetzes geniegenden Gerihtsgehraud die Eigenſchaft 
ehelicher Kinder beigelegt worden jei. 

Einem ſolchen Erbrechte des Vaters ftehe aud) der Um: - 
fand nicht entgegen, daß die’ Gleichſtellung der Brautlinder 
hinſichtlich des Erbfolgerechts mit den ehelichen Kindern häuflg 
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durch das Anführen motivirt werde, es verſtoße augenſcheinlich 
gegen alle Billigkeit, daß dem unſchuldigen Kinde ein Zufall, 
welcher die Copulation feiner Eltern verhindert habe, zum Nach⸗ 
theil gereiche.. Denn der fraglihe gemeine Gerichtsgebrauch 
ſtuͤtze ſich auf verfchiedene innere Gründe, und überbieß winde 
es nicht weniger der Billigfeit widerftreiten, wenn man in einein 
Falle, wo der Abſchluß der Ehe einzig und allein durch die 
Widerſpenſtigkeit der Braut verhindert worden ſei, zwar dem 
Brautkinde die vollen Erbrechte gegenüber dent unſchuldigen 
Bräutigam zuerkennen, foldhe aber Dem Ießteren gegen das Braut⸗ 
tind verfagen wollte, und noch greller würde dieſe Unbilligkeit 
dann hervortreten, wenn in dem unterftellten Falle das Braut⸗ 
find, nachdem es feinen Vater beerbt Hätte, finderlos 
verftorben wäre und nunmehr die Eltern des Vaters von dem 
Nachlafie des Brautkindes, welcher vielleiht gerade in dem er 
erbten väterlichen, von den Ascendenten herrührenden Vermögen 
beftehe, ausgeichloffen jein follten, während doch ihnen gegen- 
über volle Erbanfprüche des Brautfindes befanden hätten. 
Gerade die Härte eines ſolchen Falles und der Umftand, daß 
deſſenungeachtet die Praxis den Brautfindern auch im Verhält⸗ 
niffe zu den väterlihen Verwandten volle Succesfions- 
echte zugebilligt Habe, weife darauf hin, daß der favor partus 
teinesfäns in der Art als ausſchließliche Quelle des fraglichen 
Gerichtsgebrauchs angefehen werde, um daraufhin zu dein Schluffe 
gelangen zu-fönnen;; daß die den Brautkindern beigelegte Kegi- 
timttät nur von ihnen für ſich, nicht auch von Dritten 
gegen fie geltend gemacht: werden fönne. nt“ 

Auch der weiter gegen ‚Die Beerbung der Btautkinder dan 
ihren Väter daraus: entnommene Eimvand, daß der Väter, wel 
Ser ſchon durch den Act der Zeugung eine Schuld auf-fih ge 
Inden Habe, wenn man ihn- zur "Succefflon zulaffe, durch eine 
an ſich unerlaubte Handlung Rechte erwerben würde, fei offen⸗ 
bar nicht ſtichhaltig. Denn adgefehen davon, daß dieſet Einwand, 
nachdem die Praxis den Brautkindern volle Erbrechte Auch in 
Anfehung dev väterligen Verwandten ‘verliehen "habe, 
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werrigftens bezüglich dieſer nicht durchgteife, fo ſei er doch 
ganz unzweifelhaft durch den Gerichtsgebrauch direct teprobirt/ 
indem, wenn dieß nicht der Fall wäre, gegenwärtig, wo der 
Concubinat verboten fei, "dem außerehelichen Vater, oasu: quo, 
ein Inteſtaterbrecht in sextamtern: des Rachlaſſes feines außer⸗ 
ehelichen Kindes unmöglich zuetlannt werden könnte, wie fol⸗ 
ches doc in dei Rechtſprechung des Hößftentandıs 
gerichtes unbedenklich geſchehe. 

"Sei es nun dem bisher Ausgeführten zufolge nicht FR 
rechtfertigen, den Satz: daß bie Brautlinder in Anfehung der 
Erbrechtsverhaͤltniſſe den ehelichen. Dessendenten gleichfkänden, 
ausſchließlich nur zum Bortheile:der Brautfinder gelten zw 
laſſen, jo dürfe man umfoweniger Bedenken tragen, aus dem⸗ 
felben die zegelmäßigen rechtlichen Conſequenzen herzuleiten, als 
hierfüt das dem natürlichen Vater an dem Nachlaffe der Eon» 
eubinenfindet-in dei-Nov. 8%: cap. 13. eingeräumte beſchraͤnkte 
Inteſtaterbrecht ein erhebliches poſitives Argument abzuge⸗ 
ben ſcheine. 

Die bewaͤhrteſten mehhelehrer ſprichen fich für die Beh 
felfeitigkeit der Succeffionsrehte:izwifchen Ascen— 
Denten und Descendenten Aus, und man könne den Hofe 
gerichtö-Meferenten nicht darin: beiftimmen, daß diefer Sah nur 
hiſtor iſch :Bedentung habe, aber: feine Rechtsregel fei, 
wornach auch bei’ dem Schweigen der Geſetze von dem Erbrechte 
der Descendenten auf das der Aseendenten geſchloffen werden 
dürfte. Denn die Art, wie Zuſiinian im vierten Kaptlet: der 
Novelle 89. einen per curiae dationem legitimirten natürlichen 
Sohn mir im Verhältniffe zu feine Erzeuger felbft für 
Tegitint erfläre, deute zweifellos darauſhin, daß, wenn der /Legi⸗ 
timirte äll gemein und ohne Beſchvänkun g für ein recht> 
maͤßiges Kind erllaͤrt worden wäre, er in Folge hiervon auch 
erbfähiger Verwandter der väterlichen Ascendenten -und Seiten: 
verwandten: geworden wäre, und ımgefehrt. 

Nicht minder laffe die im achten Kap. der cit. Nov. vor⸗ 
kommende Aeußerung :Zuftinians,:baß-er die Exbfolge der: 
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jenigen Kinder, welche früher natürliche geweſen, von ihm aber 
den ehelichen gleichgeſtellt worden ſeien, nicht ſo ſorgfältig zu 
behandeln noͤthig babe, insbeſondere deren Motivirung: „da 
wir fie einmal zu rechtmäßigen Kindern gemacht haben, jo haben 
wir ihnen auch die Erbrechte zugeflanden, welche die von Anfang 
an rechtmäßigen haben“ — verbunden mit dem Umftande, daß 
derjelbe bei der unmittelbar darauf abgehandelten legitimatio 
per subsequens matrimonium die alfo Legitimirten hinſichtlich 
der Succeffionsfägigleit den ehelich Geborenen durchgängig gleich- 
fee, dabei aber mit keinem Worte der gegenfeitigen Succeſſions⸗ 
echte des Tegitimicenden Vaters erwähne, einen anderen Schluß 
kaum zu, als daß diefe Mechte, als gejegliche Folge der Exhe- 
bung der fraglichen Kinder zu rechtmäßigen, ſich von ſelbſt ergäben. 

Stehe diefes aber richtig, fo werde man nicht umhin kön= 
nen, die Beitimmung der Nov. 89. cap. 13, wornach in dem 
einzigen Falle, in welchem das roöͤmiſche Recht außerehelihen 
Kindern ein befchränfktes Erbrecht an dem Nachlafie ihres Vaters 
beilege, Tegterer unter denfelben Vorausfegungen einen gleichen 
Grhanfpruch an dem Vermögen feines außerehelichen Kindes 
haben folle, als Ausfluß des zwiſchen ehelichen Ascendenten 
und Descendenten geltenden Princins der Wechſelſeitigkeit der 
beidesfeitigen Erbrechte zu betrachten, und müfle demgemäß zu 
dem Mefultate gelangen, daß, nachdem einmal der Gerichtöge- 
brauch die Brautlinder, mindeftens in Anfehung des Alimens 
tations- und Exbfolgerechts als eheliche anjche, auch ihrem Vater 
ein unbefchränkter Erbauſpruch an ihrem Nachlaſſe nicht verfagt 
werden Fönne. - 

Da Übrigens den unter vorausgegangenen Ehever- 
ſpruch erzeugten Kindern nur alsdann volle Erbrechte in den 
Nacla ihres Vaters zugeftanden würden, wenn die Ehe durch 
einen Zufall, beziehungsweife durch ein Ereigniß, welches für 
fie als ein zufäliges erfcheine, nicht zum Vollzuge gelangt fei, 
fo müſſe man hieran confequent auch in dem Falle fefthalten, 
wo es fid) von dem zeciprofen Exbfolgesechte des Bräutigams 
handle, und dürfe alſo dem letzteren nur dann ein unbejchränftes 
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dem Nichtabſchluſſe der Ehe unfhuldig fei. 

Dagegen ſchade die Elandeftimität des der Schwän- 
gerung vorauögegangenen Berlöbnifies nichts, da nad con= 
ſtanter Pragis ein formloſes Eheverlöbnig bei hin- 
zugelommenem Beifhlafe in feinen Wirkungen 
einem in jeder Beziehung rechtsgültigen Verlöb— 
niffe durchaus gleichftehe. 


XII. 


Ueber die Jeſugniß des Strafrichters, ein die Zeurtheilung 
einer Straffahe befimmendes Civilrechtsverhältuig feiner 
Vräfung zu unterziehen. 

Bon 
Gofgerichtsrath M. Schäffer in Gießen. 


©: befreitet der eines Verbrechens Angeſchuldigte das 
Dafein eines ſolchen darum, weil er ein Privatrechtöverhältnig 
als beftehend behauptet, welches, wenn e8 begründet wäre, Die 
angeblich verbrecherifche Handlung als eine berechtigte, wenigſtens 
nicht criminell ftrafbare, erfcheinen ließe. In diefem Falle wirft 
fich die Frage auf: ob und mit welcher rechtlichen Wirkfamkeit 
der Strafrichter über dieſes Civilrechtsverhaͤltniß zu erfennen, 
oder ob ex nicht vielmehr die Entſcheidung darüber an den Eis 
vilrichter zu verweifen und von derſelben fein Erlenntniß über 
die Strafbarkeit des Angefjuldigten abhängig zu machen habe? { 

Die älteren Juriften waren durchgängig der Anfiht, daß 
die Eivifpräjudiciaffache vor der Criminalſache abgeurtheilt wer⸗ 
den müfſe; praecedunt cognitiones, sine quibus reliqua 
intelligi non possunt?). Auch angeſehene neuere Rechts- 





1) Buchholts (Bochmer) dissert. do except. pragjud, cap. II. 
$. 9. — Leyser medit. ad Pand. sp. LXXIV. mod. 3. und An- 
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lehrer 2) find dieſer Anſicht beigetreten und: Haben zum Theil 
dabei noch beſonders hervdrgehoben, duß nur der Eivilrichter 


dere. So ſagt Planck Mehrheit ver Kechtoſtrritigkeiten zc. S. 517. 
Gergl. mit ©. 501): „Durch das ganze Mittelalter hiudurch iR 
die Anwendung der erſten Regel (daß nämlich diejenige Rechtoſtrel⸗ 
tigfeit regelmäßig vorausgehe, welde ein Rechtöverhältniß entſcheiden 
folle, das in einer zweiten als Vorausſetzung eines anderen Rechter 
verhältnifies zur Unterfuchung lomme) für diefen Ball nicht bezwel⸗ 

. felt worben.. Man drückte das in folgendem Ariom aus: Bei ber 
Eoncurrenz von Criminal» und Eiviljache gehe die erflere, als die 
wichtigere (major) vor, wenn nicht die leptere präjubis 
sielk für die erſtere ſei.“ 

2) 3. B. Kleinfhrod, über das Verhaͤliniß des Civil. und Grim.s 
Prozeſſes bei dem Zuſammentreffen eines Civ. und Erim. Punctes 
in berfelden Rechtsfache (in N. A. des Crim.-Rechts Bi. IL. ©. 
258 f.), Zittmann Handbuch der Strafrechtowiſſenſchaft Bb. m. 
$. 647. Henke Handbuch des Crim.⸗Proz. und der Grim.-Politif. 
Bd. IV. 5.29. 1. a. Bauer Strafprozeß 8. 68. Bahariä 
Bemerkungen über das Verhaͤltniß präjubicieler Givil- und Grimis 
nalſachen (im Archiv des Erim.-Rechts N. F. 1840. Nr. XV. insbef. 
$. 4. Gr fagt namentlich .G. 406: „Wird ‚dagegen det Begriff des 
Verbrechens oder die Strafbarkeit einer Handlung durch eine Thats 
ſache oder ein Rechtsverhaͤltniß bedingt, hin ſichtlich welder 
ein zum Biderfprud beredtigter Gegner vorhans 
dem if, und welche abgefehen von ihrer Beziehung zur Gtraffadke 
im Wege des Eivilprogefies und vor dem competenten bürgerlichen 
Nichter verhandelt werden muß, fo Fann darin, wenn wir zunächft ' 
nur aus ber Natur der Sache eine Entfcheidung geben, auch 
durch ihr Verhältniß zu einem Strafprozeffe- Feine Menderung here 
vorgebracht werben”. — Bradenhöft (bie Ivent. und materielle 
Eonnexität der Rechtsverhältnifie ©. 397. Note 45.) flellt fogar die 
Behauptung auf: „— Judeß ift die Heutige Progeßboctrin (melde 
2. indeſſen nicht billigt — f. Note 4 —), und auch wenigftens 
segelmäßig wohl die Praxis, mit diefer canon. Vorfgtift (c.:3. X, 
de ord. cogn. 11, 10.) im @inflange, fo.daß für die Civilſache der 
präfubicielle Griminalpunct vom Griminalrichter entfchieden werben 
fol, und umgekehrt, und ber Richter der Hauptfache ruhen 
muß, bis der Richter des Präjubicialpuncts dieſen entſchieden.“ — 
Auh Mejer in feiner Abhandlung über das Präjubicium (Archiv 
des Civ. Rechts N. F. 1844. Nr. X. ©. 321 ff.) macht am Schluſſe 
©. 376. die nämliche Bemerfung. In gleichem Sinne fpricht ſich 
aus @fcher Lehre vom firafbaren Betruge und von der Falſchung 
(1840) ©. 468 fi. 
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über eine ſolche Prajudicialſache zu ertennen habe, wenn nicht 
etwa dem Criminalrichter auch Civiljurisdiction zuftehen follte 2). 
Allmaͤhlich hat man ſich indeffen immer mehr und ausnahmsloſer 
dafür erlärt, dag der Richter der Criminalſache regelmäßig 
auch über die Eivilvorfrage ſich auszufprechen habe. So fagt 
zwar zunächft Mittermaier (deutſches Strafverfahren 4. Aufl, 
©. 40 f.): es müſſe nach Gerichtögebraud und neueren Geſetz⸗ 
gebungen bei eigentlich präjudisiellen Fragen die Steafunterfuchung 
fo lange aufgefchoben werden, bis über den Präjudicialpunet 
von dem zuftändigen Civilgericht entfchieden fei. Allein ex be- 
ſchraͤnkt diefen allgemeinen Sa doch gleich daranf wieder auf 
einzelne Fälle, meift mit Bezug auf franzöflfches- Recht und 
franz. Doctrin. Ihm ift gefolgt Leist de praejud. in conc. 
eaus. crim. et civ, evenienlibus p.66. Weiter geht aber ſchon 
Heffter (Lehrbuch des Ctim.Rechts. 6. 576. I.), welcher lehrt, 
daß die Competenz des Strafrichters fih auf die Unterfuhung 
aller derjenigen Bor: und Nebenfragen erſtrecke, von welchen die 
Entſcheiduug der Hauptſache weſentlich abhänge, es müßte dann 
die Praͤjudicialfrage ausdrůcklich der jedesmaligen Entſcheidung 
einer befondereu Behörde übermwiefen, oder ſchon bei einer anderen 
vehtöhängig fein. Im ganz gleicher Weife ſpricht fich aus Mül- 
ler (Erim.-Progeß. $. 59. S. 109). Ebenfo Plane (die 

“Mehrheit der Rechtöftreitigfeiten im Prozeßrecht 8.518): „— Nur 
dann foll ja (die Criminalſache) fiftirt werden, wenn eine jelbft- 
fändige Streitigkeit über ein Privatrechtöverhältnig im Gange 
ift oder beginnt, weldhes eine Vorausſetzung des Strafrechts 
biſdet.“ Endlich ſtellt Schwarze (über das Präjudiz der Eivit: 
und Criminal⸗Sache — in der Zeitfehrift für fächf. Rechtspflege 
und Verwaltung. N. F. Bd. X. Nr. XII. 5. 14.) geradezu den 
Sap auf, daß in der in Rede ftehenden Beziehung lediglich das 
Ermeſſen des Richters eintrete und fpecielle Vorſchriften nicht 
‚gegeben werden könnten *). 

3) Namentlich Kleinfhrod a. a. O. 8. 218. (©. 282 f) Bar 
Sariäa. a ©. ©. 407. 

4) Auch Brackenhöft a a. O. lehrt: Der Angeffagte Fönne bie 
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Im Einverftändnig mit dieſen zuleptgenannten Rechtöges 
lehrten muß man den Strafrichter für befugt halten, auch Pris 
vatrechtsverhaͤltniſſe, deren Beurtheilung diejenige der Straffache 
bedingt, feiner Prüfung zu unterwerfen. Für die Richtigkeit 
diefer Anficht fprechen die triftigften Gründe, welche aus dem 
Weſen und Zwed des Straftichteramtes, aus dem Recht und 
der Verpflihtung des Eriminafrichters, den Grund oder Ungrund 
einer Anfchuldigung mit allen ihm zu Gebote ftehendeu Mitteln 
felbſtſtaͤndig zu ermitteln und das Ergebniß diefer feiner eignen 
Ermittelung zur Geltung zu bringen, bergenommen find. Es 
ift die Aufgabe des Strafrichters, wenn feine Thätigleit wegen 
einer Handlung in Anfprud) genommen wird, welche ihrer äuße- 
ven Erſcheinung nad) die Merkmale eines Verbrechens an ſich 
trägt, alles dasjenige zum Gegenftand feiner Unterfuhung zu 
machen, was zur richtigen Würdigung diefer Handlung dienlich 
iſt. Er muß die That in ihrem ganzen Umfang, in ihrer gans 
zen Beſchaffenheit zu ergründen fuchen und alle diejenigen Ver⸗ 
bältniffe in den Bereich feiner Unterfuhung ziehen, aus denen 
fich der wahre Character der That erfennen zu lafien vermag. 
Ob die gefeplihen Exfordernifie des indicirten oder eines an- 
deren Verbrechens vorhanden find, hat er von Amtswegen zu 
erforſchen, umd er ift Daher auch verpflichtet, jelbft auf Privat- 
rechtsverhaͤltniſſe näher einzugehen, wenn der Angefchuldigte 
ie Exhebligfeit feines Vorbringens vorausgefegt) auf fie aus- 

drüͤdlich ſich beruft und mit Bezug auf fie beftreitet, daß die 
Borausfegungen der peiffichen Strafbarteit feiner Handlung vor⸗ 
handen feien, daß es alfo am Thatbeftand eines jeden Ver— 
brechens, oder Doc) des zur Anklage gefommenen graveren fehle °). 


Ausfegung der Mnflage nicht fordern, damit erft über einen mit ber 
Eriminalfade in Berbindung fiehenden Civilpunct entfchieden werbe, 
wenn auch biefer in ver Entſcheidung über bie Griminals 
face felber zuvörderſt feRgeftellt werden müſſe. 

65) Leist 1, e. p. 86. — Rittermaier a. a. O. 88 — Bland 
aa, O. ©. 518. unten: „So lange — — die Parthien nicht vor 
dem Civilrichter Flagend auftreten und vom Griminalgericht Siſtirung 
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Damit. fol aber nicht. gefagt fein, daß. die Entſcheidung 
des. Griminalrichters über ‚die Civilpraͤjudicialſache nun auch ſtets 
civiltechtliche Wirkungen erzeugen müſſe. Der Criminalrichter 
hat die im. Unterfuhungsverfahren. ſich ‚aufwerfende Civilfrage 
Tediglich als Theil der Strafſache, d, h. blos zu dem Zwei mit⸗ 
äuerörtern,. um Über die Eriftenz oder Nichtegiftenz eines Ber 
brechens ſich ausfprechen zu Lönnen, nicht aber um das ftreitige 
Civilrechtsverhaͤltniß gleichzeitig ‚zu regeln, Es ift daher auch 
nicht nöthig, daß ihm Civilgerichtsbarkeit zuftehe *) und daß er 
insbefondere gerade. über die für Die Civilſache präjudicielle 
Eivifftreitigfeit zu uxtheilen competent fei. 

Sollten indefien. nicht beftimmte geſetzliche Vorfchriften der 
dem Eriminalrichter vindicirten Befuguiß , in einer durch Beur⸗ 
theilung ‚eines Eivilpräjudiciafpunetes bedingten Strafſache auch 
jene Borfrage zum Gegenftand einer Unterſuchung zu machen 
und. auf das Ergebniß diefer Unterfuchung fein Urtheil über die 
Givilpräjudieiaffache, bezw. auf die davon abhängige Hauptſache 
zu flüßen, entgegenftehen ? Kuna . 

Man muß diefe Frage. verneinen. Es ift überhaupt miß⸗ 
lich, gefegliche Beftimmungen, welche auf. eine.von der unftigen 
verſchiedene Gerichtsverfaſſung und Berfahrensweife ſich gründen, 
bei veränderten gerichtlichen Einrichtungen. zur Anwendung zu 
bringen... Immer aber findet ſich auch in den römifch-rechtlichen 
Beftimmungen der Grundgedanke ausgedrüdt, daß der Richter 


verlangen, fo muß fogar bas letztere Ser Unterſuchung des ſtreitigen 
Civilpunctes ſich unterziehen.“ — Schwarze a. a. D.$. 12. im 
Anf. — So heißt es auch in ber Differt. von Buchholtz (Bochmer) 
de exeopt. praejad, (in welcher zwar der Gap vertheivigt wich, 
daß Prajudicialpuncte vor der Hauptfache zu erledigen fein, aber 
zugleich auch bie Gompetenz des Richters der Hauptfadhe zur Ents 
ſcheidung über die Praͤjudicialftage behauptet wird) p.61: „Primo 
igitar tenendum eat, exceptipnem praejudicislem ea propter, 
quod actiani principali opponatar, tanquam ejus partem con- 
siderandam. onse“ etc., woraus p. 63, der Schluß. gezogen wird, 
daß der Strafrichter „detpta lite, cujus pars est exceptio civilis, 
judicane“, aud über die Eivilpräjubicialftage zu exfennen. habe. 
6) Bradenhöft a. a. O. ©. 397. Rote 45.. Pland 9.0.0; S. 519. 








— 
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jetbftftändig, nad) eigner gewiſſenhafter Ueberzeugung über den 
zue Beurtheilung ihm vorliegenden Fall fih ausſprechen folle”), 
und daraus folgt, daB er fein Urtheil auch nicht von demjenigen 
eines anderen Richters abhängig zu machen hat, von welchem 
©aß die c. 1. C. de ord. jud. 3, 8°) eine fpecielle Anwendung 
enthält, indem fie beftimmt, daß der Richter der Hauptſache den 
in derfelben zur Sprache kommenden Incidentpunct, insbefondere 
die (präjudicielle) quaestio status, wenn ihm auch fonft das Er— 
tenntniß darüber nicht zuftehe, feiner Prüfung zu unterwerfen 
habe. So ſpricht daher auch c. 3. C. eodem ®) aus, daß der 
Richter, wie er über die in einer Civilſache incidenter fid) er- 
hebende quaeslio criminis miturtheilen fönne, fo auch den mit 
einer Criminalſache in Verbindung gebrachten Eivilpunct (cum 
eivilis causa adjungitar) zu entjcheiden befugt fei. Allerdings 
wird hier nicht ganz ausdrücklich von einer Präjudicialfadhe 
gefprohen, und es fol aud nicht überfehen werden, daß die 
const. 3. eit. Zufändigkeit des Richters, über den Civil: wie 
‚Aber den Eriminalpunet zu erkennen, vorausfegt. Allein unter 
dem allgemeinen Ausdrud: incidens quaestio laͤßt ſich auch 
eine Pra jud icialfrage begreifen 10), und da das fpätere 





7) Arg. c. 18. C. de sentent, etc, 7, 45. 

8) Adite Pracsidem provinciae et ruptum esse testamentum Fabii 
Praesentis agnatione filii docete. Neque enim impedit nd- 
Uonem ejus, quod status quaestio in cognitionem vertitur, 

. efni super status causa cognoscere non possit; pertinet enim 
ad officium judicis, qui de hereditate cagnoscit, universam 
incidentem quaestionem, quas in judielum devocatur, examl- 
nare, quoniam non de ea, sed de hereditate pronunciat, 

9) Cum eivili disceptationi icipaliter motae quaestio criminis 
ineidit, vel crimini prius instituto civilis causa adjungitur, 
potest judex eodem temporo atramque disceptationem aua 
sententia dirimere. 

40) So wird namentlich in c. 1. ©, eod. die gqnacstio status eine in- 
eidens quaestio genannt. Ueber bie vage Bedeutung von Incidens 

. qunestip ift übrigens zu vergleichen Bracken höft Crörterungen 
au Linde’s Lehrbuc. $. 66. Note 79. und $. 57. 3. c. (6.153). 
‚Bu Müller Elo.-Brog. $. 59. Rote il. begreift mit Rüdfcht 
"auf c. 3. cit. unter (Civil z) Incidentfagen folge mit, welche zum 
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gebrauchte Wort „adjungitur“ (civilis causa crimini prius in- 
stlituto) als gleichbedeutend mit dem vorhergegangenen „incidis“ 
(quaestio eriminis civili disceptalioni) gebraucht wird, fo möchte 
nichts Exhebliches der Annahme entgegenftehen, daß die Gonftitut. 
aud von der Verbindung von Präjudictalfachen mit’ der 
Hauptſache vede. Der Umftand aber, daß die Eonftitut, eine 
ſolche Verbindung überhaupt zuläßt, beweift wenigftens, daß 
diefe nicht für eine an ſich unmatürlihe und verwerfliche gift, 
umd wenn aud) unferen Strafrichtern oft feine Civilgerichtsbar⸗ 
keit zufteht, oder doch wenigſtens nicht ihre Competenz über Die 
Eivilpräjudieialfache mitzuerfennen durch deren Verbindung mit 
der Strafſache begründet wird, fo ſchließt diefes immer nicht die 
Beurtheilung der Eivilvorfrage lediglich Für den ftrafgerichtlichen 
Zweck — alſo ohne eiwilrechtlihe Wirkungen — aus. 

Nach einzelnen Beftimmungen des roömiſchen Mechts follen 
zwar. gewiffe Zuftandsrechte des Anklägers oder der durch das 
> Verbrechen verlegten Perfon, oder gewiffe Verhältniſſe der bei 
einem Verbrechen Beteiligten zu dem Gegenftand defielben, weil 
für die Strafjahe von wefentlihem Einfluß und die Anklage 
bedingend, bei Erhebung diefer letzteren vorzugsmeife zur Erör⸗ 
terung kommen und feftgeftellt werden (c. 9. C. de his, qui 
accus. 9,1. — c. 1. 3. 4. C. de ord. cognit. 7, 19. — c. 8. 
€. ad leg. Fab. de pl. 9, 20). Allein aus denſelben läßt ſich 
nicht dedueiren, daß der Criminalrichter verpflichtet fei, Die Be— 
urtheilung privatrechtliher Momente, welche das Erkenntniß in 
der Strafſache beſtimmen, an den Civilrichter zu verweifen. 
Denn jene Gefegftellen pafjen nicht auf unfer heutiges Unter 
fuchungsverfahren, da unfere Straftichter, ſobald ein Verbrechen 





Criminalprozeſſe in einem präjubiciellen Verhälmifie ſtehen. 
Die meiften Retslehrer find indeſſen der Anficht, daß die c.3. von 
einer f. 9. principalen Berbindung einer Civil» und Criminal 
fache rede. — Uebrigens Hat auch ſchon Buckholts (Boehmer) dies. 
eit. p. 63. Not, a, gerade auf Grund jener c. 3. den Eriminal- 
—— für competent erklaͤrt, über einen praͤjudiciellen Givilpunkt zu 
erfennen. \ 
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indtcirt erſcheint, nicht blos. von Amts wegen die Unterfuhung 
zm.eröffnen, fondern au felbftftändig nad allen Rich— 
tungen bin die Sache weiter zu verfolgen und bis zum Er— 
lenntniß vorzubereiten haben if. oben).. Höchftens können daher 
die betreffenden Vorſchriften des röm. Rechtes nur noch die Gel- 
tung haben, daß der Eriminalrihter in dem Falle, wenn befons 
derer, von dem Angefhuldigten angeführten Civilrechtsverhält- 
niſſe wegen die That ald eine verbrecherifche ſich nicht darftellen 
würde, auf dieſe Verhältniffe und deren Ermittelung zunächft in 
der Unterfuchung fein Augenmerk zu richten hat, Teineswegs 
tann aber darauf ‚eine beftimmte ordo cognitionum gegründet 
werden. 

Auch c, 1. C. de app, 7, 62. und c. 7. C. ad. J. de 
vi-9, 42, welche bei dem Verbrechen der Gewalt Die Beftpfrage 
znerſt erörtert wiffen wollen, können nicht für eine ſcharfe Schei— 
dung: des Griminal- und des bedingenden Civilpunctes, bezw. 
für die Nothwendigfeit der Verhandlung und Entſcheidung eines 
jeden von ihnen. bei verfehiedenen Gerichten, angeführt werden, 
da fie zwar ausfprechen, daß bei dem Verbrechen der Gewalt: 
thätigfeit die Beſitzfrage von Exhebligpfeit fei und die Erledigung 
derjelben bis zum Ausgang der Unterſuchung nicht verſchoben 
werden folle, jedoch wegen des bei uns, wenigftens im Vorun⸗ 
terfuhungsverfahren, geltenden Inquifitionsprincips eine directe 
Anwendung nicht zufaffen, Ohnedem ift die Gewaltthätigleit oft 
an ſich ſchon, ihrer Beichaffenheit nach, eine ftrafbare, und dieſe 
Strafbarfeit wird durch keine f. g. exceptio civilis ausgefhloffen, 
Daher, auch wenn das Verbrechen durch Geltendmachung einer 
ſolchen exceptio „feine größte Force und fehlimmftes Aufehen 
verlieren“ follte,. wie e8 in einem in Buchholtz diss. cit. p. 57. 
mitgetheiften Refponfum Heißt, eine Verweiſung diefes Punctes 
als eines präjudiciellen an den Eivifrichter überhaupt nicht ge» 
rechtfertigt fein würde. " 

Endlich ift auch c. 3. X. de ord. cognit. 2, 10. nicht 
geeignet, die Verweiſung einer in einer Criminalſache ſich aufwer- 
fenden Givifpräjudicialfrage an den Civilrichter zu motiviren, 
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weil, abgeſehen von dem ſchon geltend gemachten, aus der Na—⸗ 
tur des heutigen Unterfuchungsverfahrens hergenommenen Grunde, 
nod) der weitere dagegen fpricht, daß die Beftimmung, es mühe 
die causa natalium zuvor bei dem geiftlihen Gericht erledigt 
fein, ehe die successionis causa zur Entſcheidung kommen fönne, 
ihren Grund in der Bevorzugung der geiftlichen Gerichtsbarkeit 
bat, alſo fingulärer Natur ift 1), 

Der oben aufgeftellte Sag, daß der Strafrichter auch Pri- 
vatrechtöverhäftnifie, deren Beurtheilung diejenige der Eriminals 
ſache bedinge, feiner Prüfung zu unterwerfen habe, gilt indefien 
nur mit Modificationen und Beſchraͤnkungen, welche jetzt näher 
angegeben werden follen: 

1 Benn ein beftrittenes Privatrechtöverhältnig Voraus⸗ 
ſetzung des Dafeins eines Verbrechens ft, oder wenn durch Bes 
rufen auf ein ſolches einer Handlung der Character der Strafe 
barfeit entzogen werden foll und ein ausdrüdliches Geſetz das 
Erkenntniß über diefe Civilftage der vorerſtigen Entſcheidung 
des Civiltichters uͤberweiſt, muß dieſe als präjudiciell für Die 
Eriminalfache bezeichnet werden, und es ift daher in dieſem 
Falle die Thätigkeit des Strafrichters von der Vorentſcheidung 
des Civilrichters abhängig!?). So fol nach $. A. der neuen 


11) Im cap.3. eit. Heißt es freilich, daß ein Beginn des Succeſſions⸗ 
prozeſſes vor Erledigung ber causa natalium nichts Anderes wäre, 
als „diversis processibus intricare negotium et confusione 
quadam judicii ordinem perturbare.“ &. and Bradenhöft 
Grörterungen ©. 150. Note 8 a. E. 

12) Daniels (Örundfäge des chein. und franz. Gerichtsverſahrens $. 
107.) lehrt dagegen, freilich zunächft als franz. Rechtögrundfägen und 
einer im Einklang damit flehenden Doctrin entſprechend, daß es dar⸗ 
auf anfomme, ob mit den Rectöverhältnifien, welche einem Straffalle 
zur Borausfegung dienten, ein Grund der Beſtrafung verbunden fe, 
oder nicht. Im erſteren Falle Fönne der Strafrichter feine Entſchei⸗ 
dung auch auf jene Verhältniffe ausdehnen, im lehteren nicht: Bes 

‚rufe fi) z. B.der der Bigamie Angeflagte darauf, daß bie fräher vom 
Ag eingegangene Ehe aue gefeglichen Gründen vernichtet werden müffe, 
fo competire bie Entſcheidung darüber als diejenige der Strafſache 
bedingend dem Civilrichter; behanpte der Angeflagte abet, bie zweite 
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oͤ ſterreichiſchen StPO. vom 29. Juli 1859 die Entfheidung 
des geiſtlichen oder Civil⸗Gerichts über die Gültigkeit oder Une 
galtigteit einer Ehe regelmäßig, d. h. in allen Fällen, in welchen 
Die Unrichtigleit des Thatumftände, auf welche fih das angege⸗ 
bene Ehehinderniß grunden ſoll, von dem Strafrichter nicht ſo⸗ 
gleich erlannt wird, vorausgehen, wenn von dieſer Frage der 
Thatbeſtand einer ſtrafbaren Handlung abhängt. Ferner muß 
nad Art. 327. des Code civil durch ein Civil-Urtheil der Status 
einer Perfon vorher feftgeftellt werden, ehe ein Criminalverfahren 
wegen Unterdrüdung dieſes Status eingeleitet werden Tann 1°), 
Insbeſondere foll nad großh. heififhem Particularrecht 
(Bererdnung vom 16. Jan. 1814 über die Forftorganifation im 
Großherzogthum Heſſen. $. 98.) die Unterfuhung wegen einer 
als Forftfrevel bezeichneten Handlung, welde der Denunciat 
auf Grund eines Eigenthums-, Nutzungs⸗ oder Servitut- Rechtes 
vorgenommen haben will, bis zur Entſcheidung des betreffenden 
Civilrichters Über das ſtreitige privatrechtliche Verhaͤltniß aus- 
geſeßt werden. ( Dieß gift nach franzöf. Jurisprudenz allgemein 
von dem Falle, wenn eine ſtrafbare Verlegung fremder Rechte 
an einer unbeweglichen Sache Gegenftand der Verfolgung ift. 
©. Daniels Grundfäge des ıhein und franz. Strafverfahrens. 
$. 107. I1)1) 


He fei wegen Bormiofigfeit ıc. als nicht geſchloſſen anzufehen, fo 
Habe über biefes Beriheivigungsmittel der Etrafrichter felbR zu ente 
fcpeiven, weil es die Veichaffenheit der Handlung als frafbar in 
Trage ſtelle. 
&s tönnen übrigens Fälle eintreten, in welchen fih ein Civilkläger 
nicht findet und daher eine mit ſchwerer Ahndung bedrohte, auf bie 
quaestion d’orat ſich beziehende Bälfcpung möglicherweife unbeftraft 
bleibt. Ginen intereffanten Fall der Art theilt nach Legraverend 
mit @fcher von Betrug ꝛc. ©. 470 ff. 
44) In ſolchen Fällen, in welchen das Gefeg das @infchreiten des Gri- 
minalrichters davon abhängig macht, daß vor dem Civilrichter ges 
tabe über die als Arafbar bezeihnete Handlung 
felb ſt in civilrechtlichet Beziehung ein Verfahren vorher Rattgefuns 
den habe und darauf ein beſtimmter, von dem Grwiefenfein jener 
Handlung ausgehender Ausſpruch erfolgt ſei, Tann man nur uns 
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3. In: anderen Faͤllen lann eutweder 

4). der Griminafrichter ſchon aus der Anklage, fen ober 
doch ſchon nad) den. exften Gerichtshandlungen Die Ueberzeugung 
gewinnen, daß e8 an dem Thatbeſtand eines Verbrechens fehle, 
Er wird daher die Einleitung einer Unterſuchung verfagen, bezw. 
den Angeſchuldigten aus der Unterſuchung entlaflen und nach 
Unftänden den Ankläger zur Gelteudmachung chwaiger: Privat 
anfprüdhe am den Angefepuldigten auf dem. — per⸗ 
weifen 25); — oder 


eigentlich von einer Praͤjudicialſache reden. Hierher gehört naments 
lich der im Art. 298. des großherzoglich Heffifgen SiGB. 
(sleiwie im Art. 357. des Code penal) aufgeführte Fall, daß 
nämlich der Entführer, welcher die Entführte geheirathet Hat, nicht 
eher ſoll beftaft werben fönnen, als bi6.die Ehe won Ken gefeplich 
dazu berechtigten Berfonen als nichtig angefochten und die Ehe durch 
vechtöfräftiges Erkenntniß des zufländigen Gerichts für nichtig erflärt 
worden ift ; ebenfo die Beflimmung bes bayer. Geſetzbuchs Art. 372, 
nad; weldyer Aeltern wegen Nöthigung der Kinder zur Gingehung 
ber Ehe beftcaft werben follen, wenn wegen der Nöthigung die Ehe 
für ungültig erflärt worden in ©. Schwarze a. a. D. $. 1d 
Leist 1. c. p. 68. 

15) So war bei einem großherzoglich Heffifchen Bericht eine 
Anklage wegen Rau bs erhoben worden, während 8 ſich alfbalb 
heraueftellte, daß der angebliche Räuber ein einem Mädchen, zu 
welchem er in einem ſpäter aufgelößten Liebeöverhältniß geftanden, 
während biefes Verhältniffes gegebenes Halstudı, zu deſfen Rüdgabe 
er das Mädchen verpflichtet hielt, auf belebter Straße entriffen hatte. 
Hier wurde die Unterfuhung wegen Raubs ſogleich eingeellt und 
es traf ben Angeklagten nur wegen Gigenmacht eine geringe Ahn— 
dung. — In einem anderen Falle wurde einer Unterfuhung wegen 
Diebſtahls feine Folge gegeben, weil fi gleich Anfangs ergab, 
daß das angeblich entwendete Pferd dem vermeintlich BeRohlenen 
von dem fo genannten Dieb darum entzogen worden war, weil jener, 
welchem das von biefem vertaufchte Pferd nur mit Vorbehalt fofor- 
tiger Zahlung der bedungenen Herausgabe übergeben worben war, 
mit Zahlung diefer Herausgabe zögerte, ber Tradent daher berechtigt 
zu fein glaubte, das in den Gtall eines Dritten eingeflellt gewefene 
Pferd ſich wieder anzueignen, was er allerdings heimlich that. Hier 
wurbe bie Anklage wegen Diebſtahls abgewiefen und der Civilrechts- 
weg dem angeblich Beſtohlenen vorbehalten. . 
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2) dex Sweafrichter erlennt fogleih, oder vermag doch ohne, 
beſendere Schwierigkeit. in überzeugender Weiſe zu-enmitten, 
daß die von dem Angeſchuldigten verfuchte Geltendmachung eines: 
für Die Entſcheidung der Criwinalſache präjudiciellen Rechtes 
als sine leere Ausflucht ſich harafterifire, durch welche dieſer der 
ihm drohenden Strafe ſich zu entziehen gedenft. Alsdann wird 
ex, ohne ſich durch ſolche Eivil- Exceptionen beirren zu laffen, 
im Unterfuchungsverfahren weiter vorjchreiten. 

3) Beſteht zwiſchen dem Ankläger und dem Angeklagten 
wirklich ein Aechtöverhältnig, auf welches Bezug nehmend der 
Letztere das: Dafein eines Verbrechens beftreitet, und waltet in 
Hinfiht auf das Factiſche diefes Rechtsverhaͤltnifſes fein Zweifel 
ob, fo da nur die juriſtiſche Qualification des Factums in Frage 
fteht, fo findet ebenfalls. eine Verweiſung Diefer Rechtöfrage an 
den Givilrichter nicht ftatt; ſondern der Strafrichter hat felbft zu 
erkennen, ob jenem Rechtsverhäftnig ein Einfluß auf die Unter- 
fuchung einzuräumen feit®). Wenn dagegen 
A die von dem Angeſchuldigten vorgeſchützte ſ. g. exceplio 
oivilis eines tieferen Eingehens bedarf, dann kaun die Sache 








16) In einem von dem Hofgericht in Gießen in der App.-Inflanz abs 

j geurtheilten Falle machte der bes Diebſtahls Beſchuldigte geltend, 
daß die von ihm angeblich entwenbete Cage fein Cigenthum wäre, 
weil er mit der Hofraithe auch fämmtlihe Mobilien des Eigenthüs 
mers biefer Hofraithe, worunter bie @gge, gefauft Habe. Er bezog 
fh) zu dem Ende auf feinen Kaufbrief. Diefer enthielt die Beflims 
mung, baß mit ber Hofraithe auch fämmtliche Mobilien der Ver— 
fäufer, „welche nad deren Ableben vorhanden fein 
würden“, verkauft fein. Die Leteren, welche in dem veräußers 
ten Haus wohnen geblieben waren, lebten aber noch. Der Berichtes 
hof verwarf jene exc. dominii, in Erwägung, daß bie gedachte 
ebereinfunft nicht zum Zwed gehabt habe, das alsbalbige @ir 
genthum an ben gegenwärtigen Mobilien, mit Vorbehalt 
wur des Ges und Verbrauchsrechtes der Berkäufer bis zu ihrem 
Ableben, zu übertragen, fondern dem Käufer blos einen eventuels 
Ten Anſpruch auf den betreffenden Fünftigen Mobiliarnach- 
laß der DVerfäufer Habe einräumen wollen, — und erkannte demge⸗ 
mäß den Käufer, der fich die @gge heimlich angeeignet ı und die Zinfen 
verfepmiebet Hatte, des Diebſtahls für ſchuldig. 
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allerdings fo geartet fein, daB ber Gtrafrichter Veranlaffung 
bat, das Strafverfahren einſtweilen auszuſeßen, bis über den - 
Civilprãjudicialpunct von dem zuſtändigen Civifrihter entfchie- 
den worden. Dieß wird 

a) dann der Fall fein, wenn die exc. civilis nicht ohne 
innere Glaubwürdigkeit iſt und durch äußere Momente einigers 
maßen unterſtũtzt wird, ohne jedoch foweit feſtgeſtellt worden zu 
fein und alsbald feftgeftelt werden zu können, daß Daraufhin 
mit Sicherheit definitive Einftelung der Unterſuchung fefort aus⸗ 
zuſprechen waͤre). — Insbeſondere wird 

b) von dem Strafrichter vorerſtige Entſcheidung der Eis 
vilpräfudicialfenge durch den Civilrichter dann abzuwarten fein, 
wenn vor Einleitung der Unterſuchung über das die Beurtheilung 
der Straffache beftimmende Privatrechtöverhältnig von dem fpis 
ter Angeſchuldigten im Rechtsſtreit anhängig gemacht, oder dech 


17) Bon dieſem Gefihtepunct aus rechtfertigt ſich jedenfalls das ein 
der von Buchhols (Boehmer) in ver mehrangeführten Diſſert. 
p- 49 uqg. mitgetheilten Responsum, welches einer Anflage wegen 
vis vorerſt feine Bolge gegeben wiſſen wollte, weil ber Befig des 
Angefchuldigten wenig zweifelhaft war, ein Ausſpruch, ber freilich 
vorzugeweife auf den Eag beruhte, daß „man ohnmoͤglich propitio- 
jure mit der eriminalis caussa habe verfahren fünnen, ehe nicht 
die caussa possessionis erörtert worden, cum prias Je possessione 
pronunciandum et ita demum erimen violentiae excutlendum 
sit.“ In dem anderen der dort mitgetheilten Bälle, wo insbeſondere 
von dem crimen fraciae pacis publicae die Rede war, indem 
Niofterangehörige auf Orundflüden von Evangeliſchen gehätet, diefe 
wegen Beſtreitens eines jenen auf ihren Grundſtücken zufiehenden 
Hutrechts das weldende Bieh berfelben gepfänvet, hierauf aber die 
Kioferangehörigen Vieh der Gpangeliſchen in Beſchlag genommen 
und bie Lehteren fi) mit Gewalt wieder in deſſen Befg gefeht hats 
ten, Hatte der Ausfpruch, daß vorerfi auszumachen fei, ob das Kloſter 
im Beſitz des Hurrechts wäre und die Repigneration auszuüben ber 
rechtigt gewefen, allerdings lediglich in jener Vorſchrift des rom. 
Vechis (c. 1. C. de appell.): prius de possersione pronnntisre 
ete. feinen Grund, wobei übrigens anerfannt wurde, ba, woräber 
indefen zur Zeit noch fein gewiſſes Urtheil gefällt zu werden vers 
möchte, „das orimen dadurch nicht in totum elidiret und deefiniret 
werben koͤnnte.“ 
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die Auſtellung einer -Mfage- votberehtet worden fwarı®), indem 
ein ſolches Auftreten. Des Angeſchuldigten darauf hinweiſen wird, 
daß das betreffende Eivilrechtoverhaͤltniß zweifelhafter Natur ift, 
der Angefchuldigte wenigftens Anfprühe daraus an feinen Geg ⸗ 
ner ‘ableiten zu können glaubt: und daher. eine verbrecheriſche 
Abſicht auf feiner Seite nicht geradezu unterſtellt werden famı“ 
Anders verhtelte ſich die Sache freitiy, wenn Gründe zu der 
Annahme vorliegen, daß die Anſtellung der Eroifllage von dem 
ſpaͤter Angeſchuldigten um etfolgt- fei,: um in Voraueſicht der 
Einleitung einer Unterfuhmg derfelben Hinderniffe zu bereiten, 
Ebenſo wird . 

€) der’ Strafrlöhter ſchon ans dem Grund allein die Abs 
urtheilung der Civilvorfrage vorangehen faflen, wenn dieſelbe, 
ohne ſich gerade ſchon von vorneherein als eime geſuchte erken⸗ 
nen zu laſſen, von der Art und Verwickelung iſt, daß ihre Er« 
Örterung und Erledigung als vorzugsweife im elvilprocefſualiſchen 
Verfahren ‘geeignet erſcheint. Dieß tritt namentlich ein, wenn 
der einer Vervortheilung feiner Gläubiger bei bevorftchendem. 
Concurſe Angeſchuldigte die wefentlichfte Vorausſetzung Diefes 
Verbrechens, das Bevorftehen eines Eoncurfes, beflreitet, indem 
er der Richtigkeit der gegen ihn geltend gemachten und nicht 
bereits Tiqnid ftehenden oder doch fehleunigft richtig zu ſtelleuden 
Forderungen, wenigftens der Mehrzahl derjelben, widerfpricht, 
Auch ‚gehört hierher der von Schwarze a. a. D. $. 14. an 
geführte Fall, wenn eine Unterſchlagung 2c. behamptet wird und 
die dießfallſige Behauptung anf ein zwiſchen den Intereſſenten 
beftandenes Geſchaͤftsverhaͤltniß ſich fügt, in Betreff defien noch 
umfängliche Rechnungen unerledigt vorliegen, ohne deren Prüfung 
und Zeftftellung nicht beftimmt werden kann, ob der Anſpruch 
des Denuncianten, bezw. die Anſchuldigung, begründet fei. 








48) So der Entwurf einer StpD. für das Königreih Sachen, Art. 
123, welcher indefien den Strafrichter nicht hindert, mit der Unter⸗ 
ſuchung noch vor Beendigung des Civilprozeſſes unter Umfländen 
vorzufchreiten. 
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Es/ wird. alias ebgeſtheu von beſonderer, die Gache regeln⸗ 
den Beſtimnumgen, der Strafrichter in vernänftiger Würdigung 
der Verhaͤltuiſſe zu ermeſſen haben, wann ausnah msweiſe 
das Unterfuchungsperfahten fo lange einzuſtellen ſei, bis von dem 
Civilrichter über ein in der Criminalſache zur Sprache gelom⸗ 
menes, für dieſelhe präjudicielles,. Eipilrechtöyerhältwiß: entſchieden 
worden fein werda 10). Und ſo haben dann auch die neueſten 
Strafprogeßorduungen ader Entwürfe zu ſolchen dem Criminal⸗ 
richter regelmäßig auch die Unterfushung und. Cutſcheidung von 
dergleichen privatrenhtlichen Vorfragen („die privatrechtlichen 
Merkmale und Borausfegungen der Steaffälle”) überwiefen. 
So.namenttih die SPD: für Weimar umd Die übrigen Thü- 
ringiſchen Staaten von 1850 (Art, 87.), die SPD. für 
Defterreih vom 29. Juli 1853 ($. 4) und der Entwurf 
einer ſolchen für die großberzoglich heſſiſchen Prooinzen: ‚Stars 
teuburg und Oberheflen (Art. 3).. 

Wenn übrigens ausnahmsweiſe die Entſcheidung der Civil⸗ 
vorfrage an den Civilrichter vermieſen worden iſt, muß das von 
diefem gefälte Erlenntniß wenigftens infoweit, als es zu Gun⸗ 
ſten des Angeſchuldigten ausgefallen ift, und fo ferne es nicht - 
etwa durch den Nachweis aus dem Wege geräumt zu werden 
vermag, daß der Angeihulbigte im Civilverfahren gefälſchter 
Beweismittel fih bedient habe, auch bei. dem Eriminalrichter 
Anerkennung finden, und es ift in diefer Beziehung ganz dem 
beizuftimmen, was Pland a, a. O. ©.518 oben jagt: „Was 
der Eivilrichter in den zu feinem Mefjort gehörenden Sachen 
als Recht ausfpricht, das gilt als foldhes für Jedermann, auch 


19) Rach einer Mittkeilung von Heufer in beffen Sammlung bem. 
Gntſcheidungen des Er. S. des OAG. zu Kaflel. Bo. IV. ©. 471 f. 
hat daſſelbe verſchledentlich den Grundſat aufgeflellt, daß, wenn in 
einer Strafjage Cinwendungen civilrechtüicher Art gegen die Strafs 
barfeit der incriminirten That vorgebracht werben, das Strafgericht 
biefelben unterfuchen Fönne, ja in der Regel fogar zu unterfuchen 
verpflichtet fei, ohne vorher eine Entfcheidung des Givilyunctes durch 
den Eivilrichter herbeiführen zu müſſen und dadurch das Griminals 
verfahren aufhalten zu dürfen. 


u ai die Beurlhetlung eier: Straſſache % 26 
Ban Straftichter und Sffentlichen: Antiagere 0). — Ift das Vi⸗ 
vilerlarutnißz aben zune Rachtbeitides Arigefchrißßtäten aisgefälken; 
fo: wird, abgeſehen won der demſelben ebenfalls nicht zu verſa⸗ 
genden. Befugniß, das: Grkenntniß als auf falſchen Beweismittel 
besuhend:: darguftelken,. der Criminaltichter doch noch zu erwägen 
haben, ob dem Angefchuldigten- auf Grund diefer Entſcheidung 
eine verbtecheriſche Abfiht: bei Vornahme der zur Unterſuchung 
gelomnenen Handlung beizumeſſen iſt, weil: das Civilrechtsver⸗ 
haltuniß · jo: verwickelter und zweifelhafter Natur fein kann, daß 
der Angeſchuldigte eine, dev fpäteren Feſtſtellung deſſelben durch 
den Civilrichter zuwiderlaufende Auſicht darüber leicht gewinnen 
ktonnte? i). Es Tann ſelbſt unter: Umſtaͤnden ſich fragen, ob 

Jemand wegen Diebſtahls zu befträfen iſt, welcher, obwohl ihm 
Das Eigenthum einer Sache aberkannt worden, defſſenungeachtet 
heimlich und eigenmaͤchtig in- deren Beſitz ſich ſetzt 22). 

Das Bisherige möge als Einleitung zu dem nun mitzu⸗ 
theilenden Eriminalfall, der in den verſchiedenen Inſtanzen eine 
verſchiedene Beurtheilung erfahren hat, dienen. 

Ein Ausländer, aus Marburg im Kurfürſtenthum Heffen, 
welcher die Gürtlerprofeffion betrieb, wollte fih im Großherzog⸗ 
thum Heffen, und zwar in- Gießen, als Gürtlermeiſter nieder 
laſſen. Er hatte zu dem Ende, unter Borausfegung der Ers 
Tangung -des Indigenates, ein Vermögen von 1500 fl. nachzu⸗ 
weifen. Aus eignen Mitten konnte er dieß nicht; indefjen hatte 
er fi) mit einem Mädchen ans M. verlobt, deffen Aeltern ver- 
mögend waren und die daher die baare Summe von 1500 fl: 
zu jenem Zweck hergaben. Diefe Summe brachte V., der künftige 


20) Zimmermann in ber Zeitfehrift für Givilrecht und Proz. R. F. 
Bd. X. ©. 24.8.7. Badariä a. a. O. S. 408. Nicht ſelten 
ſpricht man indeſſen dem Erkenntniß des Civilrichters abſolute Gel- 
tung für den Criminalrichtet ab. Kleinſchrod im Neuen Archiv 
des Crim.⸗Rechts. Br. II. S. 268 ff. Henke Handbud.ic. Bd. IV. 
©. 217. Mittermaier a. a. O. 8. 9. Leist 1. c. p. 68. Meajer 
de civ. et crim. caus, praejud. $. 82. — 

21) Schwarze a. a. O8. 10. 

22) Schwarze ebendaſ. a. E. 
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Echwiegervater des Roripienden. S., iu: Gefellfhaft dieſesẽ Lea 
teren zu dem Stadtrcchnex, welcher das Geld annahın und dan 
über,. ald über ein von ©. zur Gtadtfaffe eingepshlies, eürfimeir 
fen mit 4 Procent zu verzinfendes Capitol einen Schein aus— 
ftellte, welchen V. erhielt, fpäter aber dem &. zum Bwede der 
Unterftügung feines Geſuches um Ertheilung des Indigenates 
behändigte. Als dieſes Geſuch wiederholt abgeſchlagen worden 
war, verlangte S. ohne Wiſſen feines Ehnftigen Schwiegervaters 
B. die gedachten: 1500 fl aus der Stadtkaſſe zurück; ex empfing 
aber nnz 500 fl. und über; den Reſt, der wegen Mangels au 
Geld in der Kaffe wicht ſogleich bezahlt werden konnte, einen 
neuen Schuldſchein der Stadt. Jene 500 fl. verwandte er num 
theilweife zu Qorbereitungen und Anſchaffungen für eine vor 
feinen Gläubigern,. fowie feiner Braut und deren Xeltern geheim 
gehaltene. Reife nach Amerifa, wo er fi) eine befiere Eyiftenz 
glaubte gründen zu fönuen. Er. trat diefe Reife auch wirklich 
an und nahm feine Efferten und Waaren bis auf Weniges mit, 
V. erlangte indefien bald von dem heimlichen Weggang des 
Gürtlers S. und der Mitnahme eines Theils jener 1500 fl, 
Kenntniß, machte. hiervon ‚bei der Polizeibehörde Anzeige und 
exwirkte die telegraphifche Verfolgung des ©., indem er das 
‚ von demfelben mitgenommene Geld, als ihm gehörig in Anſpruch 
nahm und behauptete, daß es nur im Falle der Verheirathung 
des Gürtlers ©, mit feiner Tochter jenem als Mitgift dieſer 
hätte belafjen werden follen, an die Eingehung.:der Ehe aber 
in Folge der heimlichen Entfermmg des Bräutigams und der 
demſelben verfagten Erlaubniß zur Niederlafiung in G. nicht zu 
denfen fei. S. wurde in Rotterdam noch betroffen, von der 
dortigen Polizeibehörde feftgehalten, nach: Abgabe der Sache an 
das zuftändige großh. heſſiſche Gericht von dieſem reclamirt, 
hierauf gefänglih nach ©. zurückgebracht und hier wegen Unter 
ſchlagung und Beroortheilung feiner Gläubiger bei bevorſtehen⸗ 
dem Goncurfe zur Unterfuhung gezogen. Es war nämlich bei 


dem Gerichte in ©. inzwifchen auch eine Unterfuhung feines - 


Vermögens» und Schulden-Standes vorgenommen worden, wobei 
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fich ergeben Hatte ‚daß: die Schulden fein Verinögen überſtiegen 
and diefelben nur dann vollftändig hätten gedeckt werden können, 
wenn die mehrgedachten 1500 fl. als Vermögen des Gürtlers 
©. zu betrachten, bezw. der vom Water der Braut, dem V., 
depfalls gebildete Anſpruch grundlos gewefen wäre. Der Anz 
geſchuldigte, welcher zugab, daß es ſich mit jenen 1500 fl. fo, 
wie bisher angegeben worden, verhalte, was auch aus Urkunden 
hervorging, aber behauptete und durch Zeugen zu beweifen fuchte, 
es fei ihm in der Folge das Geld von V. ohne Bedingung 
und Vorbehalt, wenn auch in Vorausſetzung der Eingehung der 
Ehe mit feiner Tochter, welche er übrigens jetzt noch zu ehelichen 
gedenke,gefchenkt worden, und wobei er weiter geltend machte, 
daß er gar nicht die Abficht gehabt habe, feine Gläubiger, von 
denen ihn feiner auf Zahlung gedrängt Habe, zu verkürzen, in 
dem er diefelben von den in Amerika, wo er fi eine ſichere 
Eriftenz Hätte gründen und wohin er dann feine Braut hätte 
nachtommen laſſen wollen, zu machenden Verdienften zu befrie— 
digen gedacht hätte, wurde nad) geſchloſſener Unterfuchung von 
dem Eriminaffenat des Hofgerihts zu Gießen zwar nicht wegen 
Unterſchlagung, wohl aber wegen Vervortheilung feiner Gläus 
biger bei bevorftehendem Concurfe zur Aburtheilung an dus 
eompetente Strafgeriht verwieſen, von Diefem des letzteren Ver 
brechens für überführt angefehen und demgemäß in Strafe ver: 
urtheilt, obwohl fein Vertheidiger geltend zu machen ſuchte, daß 
die Frage: ob eine Ueberſchuldung vorliege?, welche von Bes 
antwortung der weiteren abhänge: ob dein V. ein Anſpruch an 
©. hinfihtli jener 1500 fl: zuftehe, oder ob nicht vielmehr . 
Diefe Summe als dem Angefchuldigten geſchenkt zu deſſen 
Bermögen gehöre ? präjudicieller Natur fei und von dem Civil: 
richter zuvor entfchieden fein müffe. 

Das Gericht erſter Inſtanz nahm als aus den umſtãnden 
fich ergebend an, daß der Augeſchuldigte nur in Der Abſicht, 
bei bevorſtehendem Coneurſe feine Glaͤubiger, insbeſondere den 
B., zu vervortheilen, die Reife nach Amerika heimlich angetreten 
babe, daß jene Ueberſchulbung ‚auch wirkfich vorkiege, weil nach 


308. Schäffer, über die Befugniß des Shafriclers, 


dem Ergebniß der Unterſuchung und den vorliegenden Urkunden 
außer Zweifel ftehe, daß V. eine Forderung von 1500 fl. an 
die Mafe-zu bilden habe und die von dem, Angefchuldigten bes 
hauptete fpätere Schenkung jener Summe, an ſich ſchon unwahr⸗ 
ſcheinlich, durch die dafür benannten Zeugen nicht entfernt glaub⸗ 
lich gemacht worden .fei, eine Verweiſung dieſes Präjudieial- 
punctes zur Entſcheidung an das Givilgericht aber nicht durch⸗ 
aus geboten, es vielmehr Pflicht des Strafrichters fei, über. jede 
zum Thatbeftand eines Verbrechens gehörige Thatſache, alfo auch 
über präjudicielle Givifpuncte, erſchöͤpfende, die Waprheit zu Tage 
fördernde Ermittelungen vorzunehmen, welche, wenn fie, wis 
bier, ein fiheres Exgebniß geliefert Hätten, oßne Auftand dem 
Straferkenntniß zu Grunde gelegt werden könnten. So. fage 
auch Mittermater das deutſche Strafverfahren (4. Aufl.) 
8. 8. Nr. VII: „Bei der Anſchuldigung des Bankerorts -ift die 
Thatſache, ob Infolvenz begründet ift, feine-an das Civilgericht 
zu verweiſende Einrede.“ 

Das OAGericht in Darmftadt ſprach ſich indeſſen unter 
Bezugnahme auf Kleinſchrod's u. Anderer Entwickelung für 
die Anfiht aus, daß Civilpuncte, welche für die Beurtheilung 
der Strafjahe präjudiciell feien, zunaͤchſt von dem Givirichter 
als maßgebend für die Strafſache entfchieden werden müßten, 
68 komme, wurde ausgeführt, darauf an, ob zu der Zeit, zu 
welcher der Angefchuldigte Geld -und geldeswerthe Saden auf 
die Seite geſchafft habe, fo viele vechtsbegründete For— 
derungen gegen ihn beftanden. Hätten, daß fein Vermögen nicht 
ausreichend geweſen ſei. Diefer Nachweis Lönne aber da, wo 
es an einer Anerkennung der Forderung Seitens des Schuldners 
fehle, wo Ddiefer vielmehr deren Rigptigkeit beftreite, nur durch 
eine Entfcheidung des Civilrichters erbracht werden, nicht aber 
im Wege. der Unterfuhung. In dieſem Falle des Beſtrittenſeins 
der Forderungen müfje daher, weil hier;das Vorhandenſein wirk 
licher Infolvenz und damit. die Möglichkeit, in de Borbringen 
von Bermögensgegenftänden eine, ſtrafhare Handlung zu erfennen, 
von. der vorgängigen Richtigſtellung der Forderungen abhaͤnge, 
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die Entſcheidung des Civilgerichts hierüber für das Griminals 
verfahren, bezw. das Erkenntniß des Eriminalgerichts als präs 
judiciell angefehen werden. Um ſich hiervon zu überzeugen, be— 
dürfe es nur einer Hinweifung auf den Fall, wo der angebliche 
Schuldner alle oder doch eine große Anzahl der gegen ihn zur 
Anzeige gelommenen Zorderungen beftreite, fei es, daß er die: 
felben ableugne, oder ihnen mit Einreden begegne. In diefem 
Zalle werde man nicht in Zweifel fein, daß der Eriminalrichter 
nicht mit Richtigftellung der Forderungen ſich zu befaflen und 
nad dem Ergebniß feiner Nachforfchungen und Ermittelungen 
darüber zu entjcheiden habe, daß vielmehr dieſe Entſcheidung dem 
zur Schlichtung ftreitiger Civilrechtsverhaͤltniſſe berufenen Civil⸗ 
richter competire und erſt durch dieſe eine Grundlage für das 
firafrechtliche Verfahren und Erkenntniß, welches einftweilen auss 
äufegen fei, gewonnen fein müffe. Wenn es ſich im gegenwär« 
tigen Falle auch nur von einem beftrittenen Anspruch handle, 
fo werde doch im Princip nichts dadurch geändert 22). 


3) Bei Aburtheilung diefer Sache durch das DAG. machte ſich indefien 
die Anficht geltend, daß man es nicht für genügend ermiefen anfehen 
Tonne, der Aageſchuldigte fei zu dem Glauben veranlaßt geweien, 
Daß ihm der Gonfurs bevorflehe, bezw. daß er mit dem Ausbruch 
vdeſſelben bedroht fei, fowie auch darüber fein z 
gegen ihn vorliege, daß er das bei feiner Abi 
@eld in der Abficht, feine Gläubiger zu verfürzen 
fchafft Habe. Auf diefe Gründe Hin wurde, der. 
gen mangelnden zureichenden Beweiſes bed’ ihm 

"  Wergehens mit Stimmenmehrheit von Stra 
geſprochen, während mit allen Stimmen der 
wurde, daß über Kivilpancte, weldje präjubiciell fi 
der Straffadge feien, von dem Civilrichter vor 9 
den müfle 


= 





| X. 
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Die Annahme eines (wenn aud an ſich in unzuläffiger 
Weiſe) zurüdgefcjobenen Eides durch den Relaten ſchleßt 
unbedingt (wenn nicht die Gefahr eines Meineids Mar 
vorliegt) den Widerruf der Zurüchſchiebung oder deren Ar | 

fehtung aus, 


I einer vor dem Landgerichte Lorſch anhängigen Rechts- 
fache Hatte ber klagende Theil den Beweis ver Bevollmãchtigung 
eines Dritten hucch den Beklagten zur Vornahme eines Geigäfd 
zu erweifen. Der Kläger trat biefen Beweis durch Eideszuſchi⸗ 
bung au den Bellagten an. Der betreffende Vertrag des Kläger 
wurde lehterem unter der Auflage mitgeteilt, ſich Hierauf ubel 
Strafe des Eingeftändniffes und Ausfchluffes" (im einem beftimms 
ten Termine) zu erklären. Im Termine erklärte nun Beklagte: 

„ben mir von dem Kläger auferlegten Eid ſchiebe ich im um 

gefehrten Sinne zuräd. 

Kläger nahm biefe Eidesrückſchiebung mit dem Bemerten 
an, daß er über bie Thatfache ber Bevolmächtigung als ein fa 

—— — 





) Nr. 9—12 find von Adv. Fuhr, Nr. 13-16 von OaG.-Kath Dr. 
Elvers, Nr. 17 und 18 von Hofg-Rath Hoffmann und Ar 19 
von Adv. Bopp mitgetheilt, 
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tum alienum nur de credulitate zu ſchwoͤren Habe. Hierauf ers 
Märte Bellagter ſchließlich: er habe bem Kläger den Eid in ber 
Meinung zurädgefhoben, daß er ihn gerade fo ausſchwoͤren mäffe, 
wie er ihn ihm dargeſchoben habe, nur in umgekehrter Korm; er 
Tönne die Eiteöleiftung burd ihn in der von ihm vorgefhlagenen 
Weiſe nicht zugeben. 

Das Untergericht erklärte den Kläger zur Leitung des Eides, 
wie er ihn angenommen, alfo de credulitate für berechtigt und 
verpflichtet, die Tibesformel dbemgemäß beftinmend. 

. Gegen diefen Beſcheid wurde an das Hofgericht, welches, ins 
ſoweit es hier in Betracht fommt, das Landgerichts-Erfenntniß 
beftätigte, und an das Oberappellations-Gericht die Appellation 
son Seite des Beklagten ergriffen, indem nachzuwelſen verfucht 
warb: bie Eideszuruckſchiebung an den Kläger fei aus verſchiede⸗ 
nen Gründen nicht bindend, fle fei als nicht gefchehen zu betrachs 
ten, und es müfle deßbalb dem Beklagten eine neue peremtorifche 
Sriſt zur Grllärung Über Annahme des Cides ac. vorbeftimmt 
werben. 

Yu rechtfertigen verſucht warb diefe Behauptung buch fol⸗ 
gende Ausführungen: 

Dem Beklagten habe eine peremptorifche, bindende Friſt zur 
Erklaͤrung über die. Mägerifche Cibes zuſchiebung von Anfang an 
nicht geftanden. Diefe Erklärung habe nach der Praxis ber Hefs 
fiſchen Gerichte nur bie Zuläffigfeit ber Eideszuſchlebung an 
fi zum Gegenſtand haben können; erft nachdem dieſe erfolgt ober 
als erfolgt anzunehmen gewefen fei, habe es zur Aufforderung ber 
Erklärung über Annahme, Rüdfdiebung des Cides oder Gewiflens. 
vertretung mit Beweis kommen fönnen. Nun fei in bem hefl. 
Prozegefege vom 1. Mai 1830 meiter beftimmt, bie progeflual. 
KRechtsnachtheile, welche die Nichtbefolgung ber richterlichen Auflage 
nach ſich ziehen ſolle follten den Varthien beftimmt und in deutz 
fen Werten ausgedrückt werden. Diefe gefepliche Beftimmung 
ſchließe von jelbft verftehend die Nothiwenbigfeit in fih, auch bie 
von der Hanblungspflichtigen Varthie vorzunehmenden, rechtlich 
möglichen Handlungen ſelbſt beftimmt von Nichteramtswegen zu 
bezeichnen. — Diefe progeffualifchen Vorfchriften feien nach bem 
oben Bemerkten Hier nicht beachtet; es ſei meber ber Inhalt der 
vom, Beffagten auf die Eiveszufchiebung abzugebenten Erklärung 
in Allgemeinen, ob er fich über bie Zuläffigkeit der Eideszuſchie— 
Bung, ober auch über bie Annahme oder Rüdichiebung des Eides ıc. 
erklaͤren folle (zu welch' legterem er jegt noch gar nicht Habe aufs 
geforbert werben können), noch auch feien die dem Beklagten a 
ternativ zuftehenben echte, resp. ihm obfiegenden Verpflichtuns 
gen in dem Decrete beftinmt angegeben. ‚ 

In Bolge hiervon und da bie Annahme einer Berfäumni 
die rechtsbeſtaͤndige Anwendung einer richterlichen Auflage oder 
20 
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Friſt vorausſehe, ſei für den Beklagten eine Friſt oder kein Ter⸗ 
min als verfäumt zu betrachten, und es müfle ihm deßhalb eine 
neue Friſt in vechtöbeftändiger Weiſe oorbefimmt werben. 


Die Zurückſchlebung und Annahme des zurüdgefgobenen 
Gides durch den Deferenten, resp. Relaten fei (von einem anberen 
weiter unten zu erörternden Grunde noch ganz abgefehen) eine bem 
Beklagten unpräjubieivliche Handlung. Cine Progepparthie könne 
bie Befugniß zur Wahl unter mehreren progeffualifchen Handlungen 
durch Unterlafjungen ber Wahl einer von mehreren nur unter der 
Vorausſetzung bed Rechtsbeſtandes ber vichterlichen Auflage ober 
Friſt verlieren, an dem es vorliegend fehle. 


Ein ſiillſchweigender, vertragsmäßiger Verzicht auf bie bem 
Beklagten im Allgemeinen zuſtehende Wahl ‚der Annahme des 
Gibes ober der Gewiffend = Vertretung könne in ber Eideszurüd⸗ 
ſchiebung nicht gefunden werben; bie Annahme eines ſolchen Ver⸗ 
zichts ſehe bie Wiſſenſchaft der rechtlichen Befugniffe auf Seite des 
als verzichtend gelten Sollenden voraus. Wiflenfchaft ber Zuftänz 
digkeit aller diefer Handlungen bürfe auf Seite bes Beklagten nicht 
unterftellt werden, indem ja das Gefe vom 1. Mai 1830 allge 
mein die Bezeichnung ber vorgunehmenden Handlungen an bie in 
Selbftperfon am den Untergerichten handelnden Perfonen ben Ger 
richten zur Pflicht mache, ſomit baffelbe von ber umgekehrten Vor⸗ 
ausfegung ber Unmiffenheit oder bed Zweifels auf Seite der Par⸗ 
thieen ausgehe. 

Das aus dem Vorftehenden (felbft wenn bie Irrigkeit ber 
vorftehenb gegebenen Rechtfertigung angenommen werben folle) fi 
von felbft rechtfertigende Ergebniß fei aber auch aus einer weiteren 
Betrachtung zu gewinnen. 


Der Beklagte habe nämlich dem Kläger ben Eid bedingt 
aurüdgefchoben, indem ex die Ausfhwörung beffelben in umgekehr⸗ 
ter Form, alfo pofitiv über Nichtfein ber in dem Gide enthaltenen 
Thatfachen, von dem Kläger verlangt habe. Entweder fei nun bie 
bedingte Eideszuſchiebung an fid überhaupt unzufäffig, oter fie 
fei zuläffig; im erften Kalle Habe die Unguläffigfeit feine weitere 
Volge, als die nochmalige beftimmte Aufforderung bed Referenten 
zu einer vechtlich zuläffigen Erklärung, moran die Annahme bes 
rechtlich unzuläffiger Weife bedingt zugefhobenen Eides durch 
den Gegner nichtd ändern könne; eine Annahme der Eided-Bers 
weigerung fei in dem alle, wo eine ſchwurpflichtige Parthie den 
Eid unzuläfftgermweife zurüdtichiebe, von Theorie und Braris mißbil- 
ligt; es fei nur die wiederholte Aufforberung zur Erklärung gebilligt. 
Sel aber bie Giveözurüdichiebung in ihrer bedingten Baflung. zus 
Täffig, fo Habe ber Melat den Eid fo wie ex ihm zugefchoben nicht 
angenommen, es fei fpmit bie Bebingung, unter welcher ber Gi 
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zurückgeſchoben worben, deſicirt, auch deßhalb habe die Cibesan⸗ 
nahme als nicht geſchehen angeſehen werben müffen !). 

Dem hiernach geftellten, bereits oben erwähnten Antyage 
wurde auch in höchfter Inſtanz nicht flattgegeben, vielmehr das 
Sofgerichtds und Untergerichtd-Erfenntniß lediglich beftätigt. 

Die die Stelle der Entſcheidungs-Gründe vertretende Relation 
enthält, foweit fie von der Majorität gebilligt wurde, zur Rechts 
fertigung ber Erkenntniſſe ber Heiden vorigen Inſtanzen lediglich 
bas Bolgende, was fchon an und für fich, abgefehen von jedem 
anderen Grunde, Hinreiche: 

. Der von dem Beklagten zurüdgefchobene Eid fei von dem 
Relaten angenommen, und befhalb nach der Großherzogl. Prozeß⸗ 
orbnung Th. IL. Tit. V. $. 2°) die Eidesrüdnahme unzuläfflg ; 
nach diefer Prozeßordnung fönne ein zugefchobener und angenoms 
mener Eid nur im Balle bes Nachweifes ber Gefahr eines Meineids 
auf Seiten des Delaten zurüdgenommen werden, ein Ball, ber bier 
wicht vorliege. Diefe Sachlage fei bie allein entfcheidende. Auch 
Zönne man bie Eideszurückſchlebung keineswegs als bedingt erfolgt 
anfehen. Man könne dieß umfoweniger annehmen, als bem Nies 
ww 

4) Die Zuläffigfeit einer Gibeszurüdiciebung von Seite des Delaten 
über eine ihm eigene Thatfache wurde in zweiter Inflanz nebenbei 
anerfannt, in britter nicht berührt. Die bei weitem melſten Echrifts 
Relter: und bie Praxis der meiflen Gerichte erllaͤren fi gegen bie 
Zuläffigfeit_einer @iveszurädtihiebung über facta propria referen- 
tie, Im Ginzelnen find die Meinungen freilich wiederum fehr ges 
theilt. Einige nehmen die Unzuläffigfeit abfolut, fo daß das Gericht 
nicht einmal bie Annahme bes Gides burd den Deferenten, resp. 
Nelaten gefatten dürfe (Gensler im Ardiv für civil, Prarie. 
2». IL Nr. 1. Es müfle, fo Ichren Gensler u. A., im Balle 
einer anzuläffigen Eiveszurädfchiebung dem Referenten eine nechmas 
Uge Frif zur Grklärumg über Annahme des Gides vorbeflimmt wers 
den. Nach der diefer Anfigı zu Grunde liegenden Auffaffung recht 
fertigt ſich von ſelbſt die im Texte vertheidigte Meinung von der Nothe 
tenbigfeit einer nochmaligen Aufforberung des Delaten zur beflimms 
ten Grflärung über Annahme des Eides. 

Andere (ohme ſich inbefien gerade für bie abfolute Unzufäffigfeit 
der @ideszurücichiebung und Annahme auszufprechen) wollen aber 
deu Referenten fofort ale eivesverweigerend anfehen und demgemäß 
Uciheil erlaffen wilen. Bergl. Gensler a.a. D. — Heimbad, 
ſachſ. Proz. Bd. 1. $. 94. — Wegell, Syſtem bes bürgerl. Broz. 
Heft. 1. ©. 177. Note 33. und die dafelbft Angef. — Für die Zus 
läffigfeit einer Givezurädictebung über facta propria referentis 
an den Deferenten if indeſſen bie Prasis des Dberapp.-@erihts in 
gie: Seuffert, Archib für die Entfgeidungen. Br. VII. ©. 

u 1. 272, 

2) Dort in der Progehorbnung heißt es: „Wir laffen anbei aud ges 
ſchehen, daß einer, fo eine Intention v. g. durch Inftrumente zu 
beweifen angefangen, in precessu causae — di wieber abflehen 
und hingegen ſolches per testea ober Juraı m, ober einen 

20* 
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ferenten befannt geweſen, baf ein folder Eid von dem Melaten 
nicht abe abgeleiftet werben Tännen. J 


10. 


Die (außergerichtliche) Anerkennung der außerehelichen Va—⸗ 
terſchaft eines Kindes bedarf an ſich zu ihrer Gültigkeit 
nicht die Zuſtimmung des Curators des Minderjährigen. 


©. wurde als angeblicher Erzeuger eines unehelichen Kindes 
von deſſen Mutter N. auf Alimentation in Anſpruch genommen, 
und biefer Anſpruch, da nad dem Großherzogl. Befege vom 30. 
Mat 1821 es verboten iſt, zu unterfuchen, wer ber Vater eines 
unebelichen Kindes ſei, auch alle auf die Paternität unmittelbar 
gegründeten Anfprüche auf Alimentation ıc. aufgehoben find, in 
Gemäßpelt der Rechtſprechung *) auf eine außergerichtlihe Aner⸗ 
Tennung des Beklagten ald Vater bed Kindes (durch den Eintrag 
feined Namens als Vaters in das Taufprotofoll des Kindes) ges 
fügt. Neben Berneinung ber Baterfchaft und ber Anerkennung 
wurde bie Ungüftigkeit ber Anerkennung deßhalb behauptet, weil 
der Minderjährige, welches er zur Zeit der Anerkennung geweſen 
fei, nad der Praxis fein. Vermögen nicht rechtsgültig verpflichten 
koͤnne ©). In erſter und zweiter Inſtanz wurde biefer Einwand 


andern Weg und vice versa, ralione juramenti litis decisorüi 
aber nurin dem Ball thun möge, wann diefes a parte 
adversa noch nirht pure acceptirt over referirt, no au 
das juramentum relatum von dem deferente bersitä ange: 
uommen oder von bem Richter darunter noch nit Ins 
terloquirt worben wäre, oberand“ (nnd nun Fommt bie Bes 
Rimmung wegen der Gefahr des Meineide). Uebereinfimmend mit den 
vorftehend Hervorgehobenen Worten erklärt ein Dberapp.-Gerichtes 
Präjubiz, daß „ein befericter, fofort acreptirter und vom dem Ridhs 
ter hierauf rechtskräftig guerfannter Bid“ nur wegen 
offenbarer Gefahr eines Meineives zuruckgenommen werden fönne. 
Der Entfceivungsgrund des Höchften Tribunals im vorliegenden Falle 
war alfo jedenfalls unzureichend, da der Eid noch nicht techtefräftig 
auerfannt war, es fih vielmehr gerade darum handelte, Neſen jept 
exfl vectöfräftig zuzuerfennen. 

3) Nach diefer werden Klagen gegen ben unehelihen Vater zugelaffen, 
wenn jolde auf eine in rechtͤverhindlicher Weile erfolgte Anerfens 
mung des Kindes al des feinigen, geügt werden fönnen. &. Gamnl. 
der Vraͤjudicien des Ober-Appell.@erichts in Darmfladt, Nr. 39. 

4) Rediögeichäfte, welge Minderjägrige one Zufimmung ihrer Bor 
münber über ihr Vermögen eingehen, find in ver Megel für biefelben 
unverbinblih, und es bedarf zu deren Anfechtung weder ber Wieder- 
einfegung in den vorigen Stand, nod der Rachweifung einer-Läflon. 

S. die augef. Samml. Nr. 161. “ 
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für erheblich und bemgemäß auf Beweis ber in Abrebe geftellten 
Minderjährigfeit des Beklagten erfannt. . 

In dritter Inftanz, vor dem Großherzogl. Oberappellations⸗ 
gerichte in Darmftadt, wurde der Einwand verworfen, und dem⸗ 
gemäß Aufhebung ber beiden vorigen Erfenntniffe dur Stimmens 
niehrheit beſchloſſen. 

Die Gründe für bie Verwerfung find nach ber erſtatteten 
Res und Correlation folgende: 

Die in ver gebrudten Sammlung ber Präjubicten des Ober= 
appellationsgericht8 enthaltene Entſcheidung beziehe ſich zwar auf 
alle das Vermögen unmittelbar oder mittelbar betreffenden Verträge 
des Minderjährigen, allein bie vorliegende Anerkennung könne nicht 
als ein Vertrag, oder eine vertragsmäßige angefehen werden. Die 
Anerkennung des auferehelichen Vaters trage hier nur den Cha— 
rafter eines Geftändniffed, eines Beweiſes an ſich; nur durch ein 
ſolches könne nach dem Gefege und ber Praxis die außereheliche 
Vaterſchaft bewieſen werben. Dieſes Geſtandniß als Beweis: 
mittel falle aber nicht unter die Handlungen, zu welchen ber Min— 
derjährige nach dem oben angezogenen Präjudize der Zuziehung 
eines Guratord bedürfe, und um NReftitution dagegen fei nicht 
nachgeſucht. 

MrtHeit vom 1. Juni 1854.) 


11. 


Formelle Güftigfeit eines blos von dem Minifter angehenden, 

von der Teftirunfähigfeit Minderjähriger dispenſirenden Decretes 

zum Zwecke der Begründung des remedium ex lege ult. 
C. de edicto Divi Hadriani tollendo. 


Das Landreht für die Obergraffchaft Kapenellenbogen Th. II. 
zit. V. $. 3. beftimmt, die Habilität zum Teftiven trete erft mit 
dem 18. Lebensjahre ein: „Wir (dev Geiehgeber) würden ihnen 
(den Minderjährigen) dann ſolches nach Gelegenheit zwifchen dem 
14. und 18. Lebensjahre zu thun ausdrücklich erlauben.“ 

Das hiernach dem Negenten von einer allgemeinen Vorſchrift 
vorbehaltene und zuftehende Dispenfationsrecht erſcheint als ein 
Theil: feiner gefeggebenben Gewalt, bei deſſen Ausübung er nur 
infoweit befchränft ift, als es bie Derfaffungd-Gefege der einzelnen 
Staaten, inabefonbere bie bes Großherzogthums Heſſen, beftimmen, 
und das in den Formen gehandhabt werden muß, welche für den 
Grlaß Tandeöherrlicher Verfügungen vorgefchrieben find. 

Zach ar ra, beutiches Staats: und Bunbeörecht (2. Aufl.) 
<heit. II. $. 163. 
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Dazu gehört nach dem Staatsrechte bes Sroßherzogthums 
aud für bie Ianveöherrlihen Verordunngen und Gefehgebungsafte 
die Gontraflgnatur eines ‘verantwortlichen Minifters. 

Verordnung über bie Organifation ber oberften Staats 
behörbe vom 28. Mai 1821. VII. 

Die unmittelbare Zuſtändigkeit des Dispenfationdrechtes an 
den Regenten und die Nothwendigfeit defien Ausübung durch Ihn, 
alfo unter feiner eignen Unterfhrift, ergibt fi) aus den Geſehen. 

Zweites Organifat.:Edtet von 1803. $. 1. Nr. 4 (bei 
Eigenbrobdt, Handbuch ver Verordnungen. Bo. J. 6. 14). 
Vergl. mit bafelbft $. 13. 

Wenn aber ver Regent dieß Recht nicht unmittelbar unter 
feiner eigenen Unterſchrift ausüben will, fo muß derſelbe dem bes 
treffenden Minifterium feinen allerhoͤchſten Auftrag bazu ertheilt 
haben. An fich ſteht es verfafjungdmäßig dem Minifterium nicht 
a; I muß bad Recht jevesmal vom Regenten beſonders erwor⸗ 

fein. 


Die verfaffungsmäßige Ausübung des Disvenfationsrechtes 
muß natürlich da, wo hiervon Privatrechte abhängen, von dem, 
ber ih darauf fügen will, nachgewieſen werben. Muß biefe Aus: 
übung fofort bei dem Gebrauche eines Rechtsmittels urkundlich 
vorliegen, fo fann in Grmangelung einer folden Vorlage dieſes 
Rechtsmittei Feine Wirfung Aufern. Iſt z. B. auf ein fonft feh— 
lerfreies Teſtament, das von einem teftirunfähigen Minderjährigen, 
der aber ypn dem Hinderniſſe dispenſirt war, errichtet worden, das re- 
medium ex lege ullima Codice edicto D. Hadriani tollendo 
nachgeſucht, fo fann biefem nur unter ber Borausfegung flattges 
geben werben, baf ein entweder von dem Regenten felbft unter 
ſchriebenes oder von ihm im allerhöchften Auftrage erlaſſenes Dis 
penfationdbecret ber betreffenden Klage beigelegt wird. Die ledig 
lich von dem Minifterium als ſoichem ausgegangen bezeichnete 
Dispenfation darf von den Gerichten nicht beachtet werben. 

In einem Balle wurden diefe Säge praftifch. Die Erben 
einer an ſich teftirunfähigen Minderjägrigen Hatten zum Zwecke 
ber Begründung des gedachten remedium nur ein miniftertelles 
Dispenfatignd = Decvet beizubringen vermocht. Es wurde behhalb 
die Zufäffigkeit des remedium etc. beftritten, Indem aus dem Beis 
gebrachten eine verfaffungsmäßige Dispenfationd-Ertheilung nicht 
hervorgehe. Das Dberappellationsgericht, an welches bie Entſchei⸗ 
bung ber Brage im Wege ber Oberappellation gelangte, erklärte 
bie vorgetragenen Momente für unerheblich. Es genüge das mir 
nifterielle Diöpenfations = Dekret, dad von dem verantwortlichen 
Minifter unterzeichnet fei, für deſſen Legalität bie Dermurhung 
ſtreite, dafür alfo, daß ihm entweder überhaupt ober doch im vorlie 
genden Kalle die Erteilung der Dispenfation vom Regenten einges 
raumt fel. (Urtheil vom 4. Oftober 1854.) 
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Die Häupter ftandesherrlicher Familien können aud) ohne 
Zuftimmung ihrer noch nicht felbftftändigen Defcendenten 
das Pamiliengut rechtsgültig verpfänden, 


Das Oberappellationsgeriht In Darmftadt nimmt ſowohl im 
Verfahren ber freiwilligen Gerichtsbarkeit, als in dem der freitis 
gen, folgenden Grundſatz an, und hat ihn in Urtheilen zus Ans 
wendung gebracht: 

Zur rechtsgültigen Belaftung des Stamm: und Fideicommiß⸗ 
Vermögens fandeöherrlicher Bamilien mit Schulden und Pfand: 
echten durch das jeweilige Bamilienhaupt, bedarf es nicht ber Ein: 
willigung ber nicht ſelbſtſtaͤndig etablirten Familienglieder. Es 
genügt ber Gonfend ber Agnaten ber Bamilie. Die noch nicht 
felbſtſtändigen Defcendenten des Bamilienhauptes, fowie diefe Def- 
eendenten ber Agnaten werben burch bie Einwilligungen jenes resp. 
diefer vertreten und gebunden. Die Erklärung eines Bamilien- 
haupt einer Familie oder einer Linie, die Belaftung eines Kibeis 
commiß: Vermögens mit Schulden gefchehe zu befien Vortheil und 
Nugen, muß im Allgemeinen ald genügend und bie Intereffenten 
als verpflichtend angefehen werben. Nur wenn durch einen von 
dem Bamilienhaupte beabfihtigten Aft unmittelbar und geradezu 
das Intereffe bes auch nicht felbfiftändigen Defcendenten beeinträch: 
tigt, 3.8. das Fibelcommiß in Allod verwandelt werden foll, muß 
aud deren Einwilligung eingebolt, beziefungsweife ein Gurator 
für fle beftellt werben. 

Der höchfte Gerichtshof erkannte Hierbei an, daß diefe Anficht 
mit der communis opinio doctorum in Widerſpruch flehe; er 
erachtete fte aber gerechtfertigt fowohl dur die Rücſicht auf ben 
jeweiligen Fiveicommißinhaber, indem die entgegengefegte Meinung 
namentlich bei einer weitverzweigten Bumilie zu unerträglichen 
DWeiterungen und Bewegungen für ven Inhaber und andere con= 
eurrirende Perfonen führe, als auch burch die Rückſicht auf jene 
noch nicht feldftftändigen Defcendenten felbft, indem bie Wah: 
zung deren Intereſſes am ſicherſten ihren eigenen Afcendenten an: 
vertraut el. 

©. Erkenntniß des Oberappellationd: @eriähts In Da rmftabt 
vom 9. December 1845 als Meviflondgericht in Sachen Knorr 
gegen Graf Erbach, durch welches Erkenntniß das von demfelben 
Gerichtshofe in erſter Inftanz geſprochene, von gleichen Erwägun: 
gen ausgehende lediglich beftätigt wurde. 
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13. 


Geht der Regreß⸗Anſpruch des Ceſſionars gegen den Cedenten 
auf Gewährleiftung für die cedirte Forderung bei der weitern 
Geffion ohne Weiteres auf den zweiten Ceffionar über? 


Unterm 27. Juli 1847 cedirten ber Deconom Juſtus W. 
und deſſen Ehefrau eine ihnen gegen den Contad R. zuftehende, 
angeblich durch einen Vergleich vom 2. Februar 1828 feftgeftellte 
Forderung von 900 Thlr., fanımt rüdftändigen Zinfen zu 5 Pror. 
sit dem zweiten Webruar 1828, bem Iöraelitiihen Haudelsmanu 
Wolf K. mit allen Zubehörungen, Rechten und Klagen, und 
befannten zugleich in berfelden Urkunde, von foldem hinſichtlich 
ber Baluta befriedigt worden zu fein, und für bie Aechtheit fowohl, 
als für die Büte der Forderung, fo wie für deren vollen Eingang 
an Hyuptgeld und Zinfen einftehen zu wollen. 

Am 6. März 1848 cedirte Wolf K. jene Borberung mit 
allen Rechten und Klagen weiter an feinen Bater Jfaak K 

Diefer Jſaak K. Elagte nun zunächft gegen den Schuloner 
Conrad R., warb jedoch mit biefer Klage rechtskräftig zurüdge- 
wiefen, nachdem lehterer einen Schiedseid in verneinenber Form 
abgeleiftet hatte. — Der von Juſtus W. und beffen Ehefrau in 
diefem Rechtsſtreit geforderte und geleiftete Rechtsbeiſtand blieh 
erfolglos. 

Iſaak K. klagte nunmehr gegen die W.ſchen Ehegatten, 
ſich darauf berufend, daß die von Ihnen ſeinem Sohne verkaͤuflich 
cedirte Forderung gar nicht beſtanden habe, überdieß bieſelben deren 
Aechthelt und Güte noch befonders zugeſichert hätten. Bei ber 
Berechnung feiner Anfprüche erklärte er ſich bereit, die 500 Thfr., 
welche fein Sohn für bie cedirte Forderung verſprochen und zur 
Zeit noch nicht gezahlt Habe, ſich anrechnen zu laffen, da er in 
Uebereinfunft mit feinem Sohne und gegen Geffton ber betreffen 
ben Anfprüche beffelben an ihm auch beffen vorgedachte Schuld an 
BVerklagte übernommen habe (©. 6. ber A.). Verklagte blichen 
ihm hiernach mit Einfluß der Zinfen und der aufgewandten Pro: 
ceßkoſten noch ſchuldig 1463 Thlr. 16 Sr. 9 Hle. 

un. Berklagte ftellten der Klage u. a. bie Einrede ber enormen 

Laͤſton, fowie des Betruges entgegen, indem fle in legterer Be 
ziehung anführten, daß Wolf K., nachdem er durch fie von ihrer 
Forderung gegen Conrad R. Kunde erhalten, fi erboten babe, 
dieſelbe ſtatt ihrer einzuffggen. Zu biefem Ende habe er ifnen 
eine angebliche Vollmacht zur Unterfrift vorgelegt, ohne. ihnen 
ſolche jedoch vorher vorzulefen. 

In einer durch dieſe Angaben veranlaßten Criminal:Unters 
fuhung wider den Wolf K. wurde berfelbe hinſichtlich des ihm 


. 


mit gebrängter Angabe der Entkheivungsgrände, 813 


zur Laſt gelegten Betruget des inzwiſchen verſtorbenen Iufkns B- 
freigeſprochen, bagegen des verſuchten Vettuges der Witiwe W. 
fchuidig erkannt und deßhalb zu einer achtmonatlichen Zuchthaud- 
trafe verurteilt, 

In Folge deſſen ließ Jſaak K., ver Vater, die Klage gegen 
FH u W. fallen, ſetzte fle aber gegen bie Erben bes Zupus 

. fort. " 

Dur Untergerichtsbefchelb vom 13. Dec. 1853 warb bie 
Nlage zurüdgeriefen, und zwar u. a. in Erwägung, „daß nit 
bie tm Wege der Cefflon an Kläger abgetzetene, in dem Tergleich 
vom 2. Bebr. 1828 begründete, fondern bie in 1. 4. und 5 Di 
48, 4, de hereditate vel actione rendilm, insbefonbere in ben 
Worten: sed si cerlae summae debitor dietus sit, in eam sum- 
mam tenetur venditor, und in I. 74. 6. 3. D. 21, 2, de ri 
tionibus eingeführte, in dem Geſetz aus bem ber Geillon woraußs 
gegaugenen Rechtogeſchäfte, der Emtio venditio, abgeleitete Klage 
vorliegt, diefes Rechtsmittel aber durch die im ber Klage angeführten 
Momente, befonders im Zujammenhalt mit ber behaupteten Ceſſion 
jener Klage gegen R. von Seiten bes Wolf K., ven Berklagten gegens 
über nicht begründet werben ann, vielmehr als Entflehungsgrund 
weiter ein Obiigatlons⸗Verhaͤltniß erfordert, weiches zwar zwiſchen 
bem Kläger und Wolf R., ſowie zwiſchen Wolf K. und den Berflage 
ten, bezüglich dem Erblaffer der Mitverklagten, nicht aber zwiſchen 
dem Grftern und dem Kläger befteht, daß mithin Kiäger ſich an feinen 
Getenten und nicht an bie des lehtern zu halten hat, von benem 
der eine, wie Kläger felbft in ber Reptit ausführt, von dem wirks 
lichen Beſtand der cebirten Forberung überzeugt geweſen. bie ambere 
von feinem Sohn und Gebdenten mit der reditlichen Wirkung ber 
Ungültigfeit bes ganzen Mechtögefchäfts betrogen worden if, daß 
eine Gelilon ber bem Wolf K. etwa zugeflandenen Actio vendilio 
gegen deſſen Eeventen nicht behauptet, in ber bloßen weiteren Webers 
tragung ber Klage gegen R. nicht enthalten, die rechtliche Zuläfs 
figfeit einer folchen wegen des vorliegenden Betruges nicht unbe 
denklich und da die Verpflichtung zur Gegenteiftung nicht eine 
feitig übertragen werben Eonnte, bie Aufrechnung dieſer Gegenleiſtung 
als Schuld eines Dritten gegen bie eingeklagte, in ihrer Klagbar⸗ 
Teit durch Zahlung ber erflern bedingte Borberung, wodurch Kläger 
in der Replik ver befhalbigen Einrede zu begegnen fucht, gegen 
den erklärten Willen der Verklagten unflatthaft erſcheint, ohnebieß 
verfrüht iſt.“ — 

Auf die Berufung bes Klägers ans Obergericht zu Caſſel 
wurde von diefem „in Ermägung, daß, felbft wenn man anzunehs 
men hätte, baß hei einer dur ch Kauf vermittelten Ceſſion ber 
Käufer-gegen ben Verkäufer auch die Ceſſſon der die cebirte Bors 
derung weiter betreffenden Klagen auswirken fönnte, doch vorlie, 
gend ber Titel ber Gefflon bes Klägers überall nicht erſichtlich 
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MM umb darum die: Rage nicht unter dem Geflähtöpunfse einer fir 
dixten Ceſſton aufrecht zw erhalten fleht, daß daher, da auch eine 
ansprüdtiche Ceſſion des Hier geltend gemachten Anſpruchs weder 
in dem Vorbringen S. 6 ber Acten, noch in der Erklaärung des 
Wolf K. unter dem Gefflond= Inftrumente vom 27. Juli 1847 
gefunden werben kann, die Klage mit Recht zurüdgeiiefen worben 
iR“, ber angefochtene Beſcheid beftätigt. 

Als Kläger feine Beſchwerde beim Oberappellationägerichte 
zw Caſſel fortfegte, warb von biefem aber ber angefochtene Ober 
gerichtöbeicheib ebenfalls lediglich beftätigt, u. a. „in Erwägung, 
baf, abgeſehen von ver Frage, ob ber Vater der Mitappellaten 
duch feine Theilnahme an der Ceſſton ber zufolge ber Ceffions« 
Urkunde feiner Ehefrau urſprüglich zugeftandenen Borberung ala 
in einem quantitativen Verhältnig bem Ceſſtonar gegenüber ver⸗ 
pflichtet zu betrachten und nicht vielmehr anzunehmen fei, daß ders 
felbe nur, um der Geffion in Beziehung auf die ihm vermöge ber 
ehelichen Bütergemeinjhaft an der abgetretenen Forderung zuftehen: 
ben Rechte vollen Ktechtsbeſtand zu ſichern, derſelben beigetreten 
fet, fowie abgefehen vom ber Frage, ob nicht wegen der Tinrede 
enormer Berlegung der Regreß-Anſpruch gegen bie urſprünglichen 
Eodenten für ungegrünbet zu halten ift, bie Enticheidungägründe 
bes Obergerichts im Weſenilichen nicht widerlegt erfcheinen, indem 
ein Uebergang ber dem Gebenten bed Appellanten gegen feinen 
Gebenten zuftehenden Megreß-Anfpräcye wegen ber cebirten Forde⸗ 
rung buch bie an den Appellanten geſchehene Geffton vieler For— 
berung ohne Weiteres rechtlich nicht begründet wird, in einer zu 
einer Einlofjung der Appellaten geeigneten beflimmten Weiſe aber 
in der Klage nicht behauptet worben ift, daß der Gevent des Ap⸗ 
pellanten biefem jene Regreß-Anfprühe abgetreten habe.“ — 


14. 


In wie weit ift die hypothekariſche Klage durch die Fälligkeit 
der Hauptſchuld bedingt 


Br eine verzinsliche Darlehnsſchuld von 200 Thlr. Hatte 
Elias R. zu H. unterm 31. Mai 1843 ber Ehriftine ©. eine 
Hypothek an feinem Wohnhaus nebft Bemeindenugen beftellt, und 
fpäter baffelbe an ven Handelsmann Leib B. und deffen Ehefrau 
verkauft, welche leßteren bie Verpflichtung übernommen hatten, von 
dem Kaufgelde bie gedachte hypothekariſche Schuld von 200 Thle. 
gu berichtigen. Da fle dieſer Verpflichtung nicht nachfamen, fo 
klagte bie Chriftine S., und bat, bie Verklagten, wenn ſie nicht 
vorziehen follten, fie alsbald wegen Hauptgeldes, Zinfen und Kos 
fen zu befeienigen, zu verurtheilen, ihr zum Zweck der Befriedigung 
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a Beheung von 200 zu: erg 24 hl, rödfkmbiger Bine 
jen, fowie m wegen mittelft gerichtlichen Zwangsverk⸗ 
die betreffende Special⸗Hypothek ab zutreten. u ur 
DVerklagte fhägten die Cinrede vor, daß von Geiten des 
Elias R. eine 3 monatliche Kündigungefriſt bei der Gentrahirung 
ber Darlehnsſchuld vorbehalten, das fraglihe Darlehn aber nicht 
drei Monate vor Anftellung der Klage gekündigt worden ſei. 
Kläger bemerkte dagegen in ber Mepli, Elias R. fei längft geftor: 
—X conſtire nicht, daß und von wem derfelbe beesbt wor⸗ 
em 


Auf den Grund biefer Cinrede wurde vom 9 
Klage als zu früh erhoben zurüdgewiefen, und dieſe 
vom Obergerichte gebilligt, „ta jur Begrändung i 
riſchen Klage nach gemeintehtlihen Grundfägen bie 
Schuld wefentlich erforderlich, hierin auch durch bai 
Recht nichtö_geändert fei." 

Dad Oberappellationsgeriht zu Gaffel verurtheilte jedoch 
unter Aufhebung des angefochtenen Obergerichtöbefcheides die Ap⸗ 
pellanten nach der Klagbitte, und zwar 

„in Erwägung, 

daß die angeftellte Klage ihrem Inhalte und befonders ihrer 
Bitte nach fi ald die wider den britten Beger erhobene hypo⸗ 
thefarifche Klage barftellt, und bie Bezugnahme auf den zwiſchen 
dem Verpfänter und ben Appellanten nah Errichtung der Schulds 
und Pfandverfhreibung zu Stande gefonmenen Kaufvertrag, zus 
folge deſſen die Käufer ihrem Verkäufer gegenüber bie Zahlung 
der fraglichen Darlehnsfculd übernommen haben, von dem Ger 
ſichtspunlte aufgefaßt werben muß, daß dadurch die. Art und MWeife, 
wie die Appellanten zu dem Beſitze der Hypothek gelangt felen, 
Habe dargelegt werben follen, 

daß num zwar bei dem accefforifchen Verhäftniffe, in welchem 
das Pfandreht gu der durch baffelbe geficherten Forderung ſteht, 
die hypothekariſche Klage durch bie Bälligkeit ber Borberung bes 
bingt ift, und daher, wenn, wie in bem vorliegenden Falle, bie 
Sorderung auf Kündigung fteht, regelmäßig zur Begründung ber 
Klage gehört, daß dem Schuldner gegenüber diefe Kündigung 
erfolgt fei, wohingegen aufeine Kündigung an ben dritten Bes 
figer der Hypothek es überall nicht ankommt, 

daß indeſſen von jenem Exforderniffe in Betreff der rüdftän 
digen vertragsmäßig fetgefepten Zinfen ſchon deßhalb nicht die 
Rebe fein Tann, weil deren Ginforberung von einer vorgängigen 
Kündigung ganz unabhängig ift, die Fälligfeit derfelben vielmehr 
mit dem jedeömaligen Ablauf eines Jahres, für welches die Zinfen 
zu entrichten find, von felbft eingetreten iſt, 

und aud in Betreff des Capitals nad Lage ber Sache 
von der unterbliebenen Kündigung ein Grund für bie Zurüd- 
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welſung der Klinge nicht entnemmen werben Tann, ba nach ben 
nicht wiberfprochenen Angaben ber Appellatin in ber Replik, welche 
viefelbe auch in ber vorigen Infanz wiederholt hat, ber urfprüngs 
liche Schuldwer' längft mit Tod abgegangen if, und nicht conflict, 
daß und von wem derſelbe beerbt worden fei. 


is. 
Das während der Schwangerſchaft abgelegte Geſtändniß 


der Geſchwaͤngerten iſt nicht dem dor der Geburt des Kindes 
. abgelegten Geftändniß des Schwängerers gleichzuſtellen. 


Die Barbara K. klagt gegen ben Ackermann Balentin ©. 
wegen Schwängerung. Der Verklagte fchügt bie Exceptio plurium 
conslupratorum vor, und will den dieſerhalb ihm auferlegten Bes 
weis u. a. durch ein Preöbpterial- Protocol führen, nad welchem 
Klägerin am 25. Mai 1852, zur Zeit ihrer Schmwangerfchaft, vor 
dem Pfarrer zu C. ben D. als ihren Schwängerer angegeben hat. 
Das Juftizamt Hält den Beweis für halb geführt und erkennt dem⸗ 
gemäß zu Gunften bes DVerklagten auf Ausſchwörung bes Ergän- 
zungseibes. Das Obergericht legt jedoch ftatt deſſen der Nlägerin 
auf, ben Reinigungseib dahin auszuſchwören, daß fle während des 
Zeiträumes vom 8. Nov. 1851 bis zum 5. März 1852 mit dem 
Heinrich D. fleifchlih ſich nicht vermifcht Habe. In den Erwäs 
gungsgründen bemerfte das Obergericht u. a.: 

„baß die über brei Monate vor der Nieberkunft ver Appel⸗ 
Tantin und ohne Erwähnung ber Zeit der fleiſchlichen Vermiſchung 
mit Heinrich D. erfolgte Angabe der Appellantin lediglich als eine 
Bolgerung fi barflellt, bie erſt durch die unterbliebene Darz 
Iegung der Uebereinſtimmung ber Zeit der Geburt mit ber Zeit 
der Schwädung ald richtig fih würde ergeßen haben.“ 

Während das Obergericht daher jenem Geſtaͤndniß alle Ber 
weiskraft abſpricht, wird es durch andere bie Klägerin verbäch- 
tigende Umftände, namentlich durch mehrere Zeugenausfagen, zur 
Auflegung bes Reinigungseibes geführt. 

Der Referent beim Oberappellationdgericht zu Caſſel fand 
es jedoch fehr bedenklich, dem in dem Kurhefflichen Gerichtögebrauch 
feftftehenben Grundfag, daß das Geftäntniß des angeblichen Schwäns 
gerers während der Schwangerfchaft der geſchwächten Berfon, weil 
die zutreffende Zeit, auf welche e8 hier allein anfomme, vor ber 
Geburt bes Kindes von ihm nicht mit Sicherheit angenommen 
werden Eönne, ber Veweiskraft entbehre 5), auch auf das Geftändniß 


5) ©. u. a, die Erf. des DAGer. in S. Walter g. Rohde, 1836, Lohr 
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der Gefhmwängerten während ihrer Schwangerſchaft auszu— 
dehnen, und bemerkt bieferhalb u. a. Folgendes: 

„Der Mann, welcher während ber Schwangerſchaſt ber von 
ihm Gefchwängerten die Schwängerung eingefteht, hat für ſein 
GEingeftändniß außer feinem reiffubjertiven Vertrauen in: ben. Chas 
tafter der von ihm Geſchwächten eine objertiv geficherte Grund: 
lage, fo lange bie Geburt bes Kindes nicht erfolgt if und den 
KRuͤckſchluß auf die Zeit der Schwängerung geflattet.. "Ganz anders 
verhält es ſich aber mit ber gefchmängesten Brauenöperfon. Cie 
Tann im Fall ihres Bewußtſeins, ba ſie nut mit Ginem Manns 
unerlaubten Geſchlechtsumgang ‚gepflogen Hape, unabhängig von ber 
noch ungewiſſen Zeit ber wirklich erfolgenden Geburt des Kindes 
mit voller Sicherheit den wirklichen Schwängerer angeben... Mber 
ſelbſt wenn ihr jenes Bewußtfein abgeht, und fie mit mehreren 
Mannöperfonen gefchlechtövertraulichen, Umgang gepflogen hat, 
frehen ihr Merkmale zu Gebote, aus denen ſie auch vor ber Geburt 
des Kindes auf bie Zeit ber Schwaͤngerung mit ziemlicher Sicher⸗ 
heit zurüdfchließen kann, wie namentlich Die regelmäßig in- ber 
Mitte der Schwangerfihaft eintretende Bewegung bed Kindes, welche 
Merkmale. für den Mann nicht vorhanden find. Hieraus erhellt, 
daß es zur analogen Ausdehnung: bes gerichtögebräughlichen Grunde 
fages Hinftchtlich des vor ber. Geburt bes Geſchwaͤngerten abgelegten 
unbeweifenden GBeftändniffes des Mannes auf das Geftännniß der 
rau an. der. Gleichheit des Grunde durchaus fehlt, und daß 
niefem daher nicht alle Glaubwürdigkeit ahanfprechen if." — 

Das Oberappellationägericht, daB unterm 13. Oct, 1854 
ben Eiböbefcheib des Untergerichtes wiederherftellte, mißbilligte- auch 
ben obigen Gntfcheinungsgrund bes Obergerichtgg, indem «4. in 
ben Entfcheibuugdgründen: auöführte: , :; A 
baß einer derartigen Erilarung einer geſchwängerten Frauens-⸗ 
perſon : während ‚ihrer. Schwangerfchafi Über..ihren Schwängeren 
ans dem Grunde Blaubwärhigkeit , überhaupt ‚nicht abgeſprochen 
werben kann, -weil- xrſt aus der vemnärhft anfolgenden Gehurt 
Nie Richtigfeit Der. Bolgerung : über den Urheber der Schwangere 
ſchaft fi würde entnehmen laſſen, ba in. biefen Beziehung. hie 
Gefhwängerte.niht. dem Schwängnerer gleichzuſtellem if; 
jene. vielmehr. für ihre Ausſage über die Perſon des Schwängerertz 
ganz aubere Anhaltspunkte hat, als dem angeblichen ‚Srhwängeree: 
30. @ebote fiehen, daß demnach durch dad Gefländniß der Appellar 
tin vor bem Pfarrer in Verbindung mit. be, Ansiagen ber Zeugen, 
ber dem Appellanten obliegende Beweis feiner. Cinrede als bis zur 
Auflegung eines Grfüllungbeides geführt zu betrachten iſt.“ 





mann g. Wagner, 1839; Schwarg g. Kohlſtedt, 1840, Schäfer g. 
NRannegießer, 1841, Fernſchet Born. g. Breund, 1842, Schoͤrge 9. 
Franz, 1864. 
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Wann hat der Criminal- und wann der Chvilrichter über 
die Zurückgabe einer in einem Strafſperfahren geleifteten. 
Gantion zu entfeheiden? 


‘ Gegen Leiftung einer Cautlon son 3000 Rihlt. in Kurheſ⸗ 
Aigen Landeseredittaſſenobligationen war der wegen Falſchung in 
Unterfuchung gerathene Iöraelitifche Kaufmann If. M. in 8. aus 
dee Unterfuhungshaft entlaffen worben. . 
Vom Triminafgericht zu F. ward hierauf imterm 9. Ian, 
4852 eine breijäßtige Zuchthauoſtrafe wider ben M. erkannt und 
feme Wiederverhaftung verfügt. Unter bringendem Verdachte ber 
Selöftentleibung verſtarb derſelbe jedoch ſchon am 11. Jan. 1852. 
Geine Witwe beantragte nunmehr Namens Ihrer Kinder beim 
Criminalgericht zu F. die Zuruckzahlung der- eingelegten Gaution. 
Dieſes hatte in Gemaͤßheit einer die Gaution ais verfallen ans 
fehenden Verfügung des Jufizminifieriums bie deponirten Pfaͤnder 
dem Fistus ausgehändigt, und eröffnete ſolches der Wittwe M. 
mit. dem Bemerken, daß bie Entſcheibung der Frage, ob bie frag⸗ 
liche Gaution verfallen oder zuräczugeben fei, nach beenbigtem 
Strafverfahren ben betreffenden Civiigerichten zufomme, 

„ Die wegen verweigerter Enticheidimg über. das Geſuch um 
Zurüdgabe beim Griminals Senat bes Obergerihts zw 
Saffel erhobene Befchwerbe wurde von biefem zurüdgemwiefen, 
mb zwar 2 J 
"m Crwaͤgung, et 

daß die Leiftung einer Caution im Strafverfahren, wenn 
dieſelbe mittelſt Veſtcũung eines Fauſtpfandes geſchieht, zunächft 
einen Berttag pwiſchen dem Staate und dem Angeklagten ober einer 
andern Perſon fur denſelben enthäft, durch welchen ber Garent ſich 
verbindlich macht, eine gereiffe "Summe an ben Staat zu zahlen, 
unter den Bebingungen, daß einerfeits der Angeklagte in einem 
gewiſſen Gtrafverfahren nit verhaftet:;werbe, und daß ambrerfeits‘ 
dee Angeklagte. ber Fortſetung des Strafverfahtens ober der Woll- 
Hiehimg der Strafe ſich nicht entziehe, mit dem Nebenvertrage, 
burch welden der Garent zur Sicherung bes Staates wegen ber 
im : Sauptverteage vom Carenten übernommenen Vetbindlichkelt 
einen Gegenſtand ald Fauſtpfand elnlegt, 

daß die Entſcheidung uͤber die Zuruͤckgabe bes Cautlonsge⸗ 
genſtandes in foweit nr dem betreffendm Unterfuchungs- ober 
Strafgerichte zuſteht, als es ſich dabei um bie Frage handelt, ob 
die durch die Caution dem Staate geleiſtete beſondere Sicherheit 
für die Zwecke der Strafpflege noch erforderlich ſei ober nicht, 
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daß dagegen ia allen Zülen, im melde dieſe Frage nicht 
mehr in Betracht ommt, bas betreffeude Unterfihungs: obes Straf. 
gericht zwar vorläufig, und fo lange von bem eimen ober andere 
ber eontrahirenden Theke ein Wiberſpruch nicht erhoben iR, über 
die Zurüctgabe des Gantiondgegenfandes oder bie Abgabe beflelben 
an die zuftändige Staatsfinauzbehörde ebenwohl Verfügung zu 
treffen Hat, ba nur biefem Gerichte das gange in Betracht kom⸗ 
mende DVerhältniß dienſtlich bekannt, auch won Demfelben zu beur⸗ 
theilen IR, ob bie im vorhergehenden Entſcheidungegrunde erwähnte 
Nüdficht noch eintrete, regelmäßig auch der Gastiondgsgenftanb 
in feiner ober ber Gerichtebepoſitare Verwahrung fid befindet, eine 
Entſcheidung über bem Anfpruch bes einen ober andern Theils auf 
Zurädigabe oder Einziehung ber Caution aber, ba eime ſoiche Ents 
ſcheidung lediglich bie Mechte und Verbindlichteiten aus einem Vers 
— beirift, nur von ben Clvilgerichten ertheilt wer⸗ 
en kann, 

daß biefes umſomehr aldbann angenommen werben muß, 
wenn eine ſolche Gnticheidung nicht dem Angeklagten felbft, fons 
bern, wie im vorliegenden Balle, angeblichen Rechtönachfolgern 
keffelben gegmüber zu ertheilen iR, 

da den Strafgerichten, ſoweit nicht in ben Geſetzen eine Aus⸗ 
nahme von biefer Hegel beſonders begriffen ift, über ſolche Berfonen 
eine Gewalt, In Bolge deren biefelben die Ausſprüche ver Gtraf- 
gerichte anzuerkennen hätten, uͤberell nicht zufteht, 

daß hiernach das Griminalgericht mit Recht zur Enrfcheibung 
barüber, ob bie in Rede fichenke Gaution zurückzugeben ober vers 
falten fei, ſich für unguftändig erklärt hat.“ 

Dagegen Hatte ber Givils Senat des Obergeridte 
de vom ber ‚verwiitiveren M. bei: ihm eingereichte Klage gegen 
ben Staatsanwalt auf Zwrüdgebe ver fraglichen Gantion ſchen 
unterm 29. Nox. 1852 ald zur Gognition der Givilgerichte nicht 
sehörig zuräsfgewiefen: 

nDo die Ringe über Zurädgabe einer Im Criminalprozeß 
seellien. Ganston nur zur Kompetenz bed zuſteheuden Griminaiges 
richtes gehört.“ 

Eine Remonftration hatte nur ben Erfolg, daß Klägerin 
lebiglich in das Derret vom 29. Nov. verwiefen wurde. " 

Auf die hiergegen geführte Beſchwerde verfügte aber das 
DOberappellationsgericht zu Cafſel, daß die Klage nicht 
wegen mangelnder Zuftänbigkeit des Obergerichtes zurlickzuweiſen fel, 

„In Brmägung, \ 

daß zwar bie in einem Gtrafprocefie von bem Angefchuldige 
ten zu flellende Gaution, daß er den Ladungen des Strafgerichtes 
Solge leiften, und fi dem Strafverfahren und ber Strafvollziehung 
durch die Flucht nicht entziehen wolle, zunaͤchſt zu einem flrafges 
richtiichen Zweck geleiftet wird, 
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bdaher auch wie Beitehkten. Bänder, ſowle bie Cautlousurkunde 
von dem. Gtrafgerichte,. oder, im Falle einer’ von vemfelben anges 
wrbneten Depoftion, zunächft. für daffelbe aufzubewahren: find, und 
fo Sange dafſeibe zu jenem Arafgerihtlihen Zwede bie 
Yurästgabe verweigert, zine Givikklüge auf Bewirtung derſelben 
nicht gegeben if, - 
ha jedoch in dem⸗ vorliegenden Valle, wo nach dem Inhalt 
ber Klatſchrift und der Menonfiration. ber Querulantin in das 
Strafgericht nach bem Tode des Angekhulbigten berrits der Me 


tention der in Frage Kehenden Caution ſich begeben, und die de⸗ 


vonirten Pfünber in Gemaͤßheit einer Die Caution als verfallen 
aufehenden Verfügung des Zuſtiz⸗ Miniſteriums wem Fiseus über 
taflen hat, ber. Entſcheidung des betreffenden Chiilgerichto auf die 
won den Erben bes. Carenten gegen. ven. Flocus auf Müdgabe der 
Bänder erhebene Ringe ein rechtliches Hinberntß nicht entgegenfteht.“ 


17. 


Wirkung des Anerfenntniffes der auf den Pflichtchol gelegten 

Beſchwerden, insbeſondere einer derſelben ' unter mehreren, 

Unterfchied , der.. clausula sociniana ‚und der —— 
privatoria; j . 


. Im Jahre 1808 wer eine gewiſſe C. K. 3. gu B mit Hin⸗ 
terlaffung eines Teftamentö verſtorben, worin ſie Ihre, Kinder: mb 
Entel ‚noch ‚Giundfügen- ber . Inteftaterbfolge-.gu - Exben elngeſeht 
bett. — Dieled eſtameut enthielt unter anbern iin $. 4, 6, 7 
wab:D felgenie hier in Betracht. kommende Beftinnmungen: . 
: 3 &:4 baß das der Tochter E. ©. zukemmende Gesamtheit, 
fowie daß berjelben zufommende väterlihe Vermögen (was- bie Erb: 
kafferin biaher in Nuhnießung gehabt Hatıe) wegen ber verſchwen- 
berifchen Sebendart ihres Mannes in euratoriſche Verwaltung ges 


r 


geben und berfelben nur der jährliche Zinsertrag verabeeich mu. 


den ‚folle, 
5.6. 1) im alle dielelbe und denen: Ehemann ſic ber an⸗ 
geordneten Curatel hinſichtlich des väterlichen Vermögens wider⸗ 
fegen ſollte, dieſelbe aus ber Reihe. ihrer Kinder geſtoßen und. anf 
: ben Pflichttheil geſettt fein ſolle, 
$. 7. daß das der genannten Tochter zukommenbe ollerliche 
ſowohl als müsterlihe Vermögen inſoweit fideilonuniſſoriſche Ci⸗ 
genſchaft Haben folle, daß es nach beren .Kuchter Abieben zuetſt 
auf deren Kinder :wenn ſolche vorhanden, ſonſt aber an ihrer (der 
en „Kinder resp. Enkel ee chti ich er Dxönung ne 
fallen folle, FI ee Ps 
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$. 9. daß wer immer von ihren Erben gegen biefe Dispos 
fition oder irgend eine andre ihrer getroffenen Verfügungen, Ans 
Thläge und Vertheilungen ſich fegen ober wobl gar getichts 
Tiche Klage erheben follte, Eraft diefes- auf den PflichttHeil geſeht 
und aller Vortheile ihrer Dispofition untheilhaftig fein folle.- 
Nah dem bald darauf erfolgten Tode ber Erblafferin -trat 
deren genannte Tochter E. ©. die Erbſchaft ihrer Mutter aus 
deren. Teftament an, und ließ ihr ererbtes väterliches fowie müts 
. terliches Vermögen unter Euratel ftellen, wie dieß von ihrer Muts 
ter angeorbnet worden war. ’ 
Im Jahre 1839 verſtarb nun bie genannte E. ©. kinderlos 
und ohne Hinterlaffung eines rechtögültigen Teſtaments. Ihre 
nädjften Inteftaterben waren ihre verfchiebenen Gefchwifterfinder — 
alfo Enkel der E. K. 3. —, welche auch die ihnen ab intestalo 
deferirte Erbſchaft antraten. Diefe Inteftaterben waren aber nach 
dem obenerwähnten $. 7. des befagten Teftamentes zugleich Fidei— 
Eommiperben. Außerdem machten aber nod die Geſchwiſterenkel 
der €. ©. — Urenfel ber E. 8. 3. — auf jenen $. 7. geftügt 
fibeilommiffarifche Anſprüche klagend gegen die benannten Inteftats 
erben bei dem Landgerichte 3. geltend. Die Beklagten beftritten 
vorerft, daß bie Kläger als Bideifommißerben angefehen merben 
Tönnten, weil inhaltlich beö erwähnten $. 7. des Teftamentes nur 
die Inteftaterben ber Fiduciarerbin E. ©., bie dort gehannten Kin= 
"der und Enkel, alfo Gefchwifter und Gefchwifterfinder ber Fidu⸗ 
ciarerbin, Fideikommißerben Hätten fein follen, wie bie unter ans 
dern aus den Worten „eechtliher Orbnung nach“ hervorgehe, 
indem hiernach auf das Verhältnig ber dort genannten Kinder 
und Gnfel zu der Fibuciarerbin und nicht zu der Erblafferin habe 
Bezug genommen werden follen 5). Berner fei aber auch, Hiervon 
abgefehen, jedenfalls das väterlihe Vermögen, fowie bie Tre 
bellianifche Quart und ver Pflichttheil des mütterlichen Erbantheils, 
vechtöwirkfam nicht mit einem Bibeifommiß- befaftet zu betrachten, 
es fei alfo iminer nur bie Hälfte des mütterlihen Erbantheils 
als Fideifommißvermögen zu behandeln; und Eönne es ſich höchſtens 
nur noch fragen, ob bie Kläger an das väterliche Vermögen, fowie 





5) Ueber diefen Punkt war von den Anwälten beiver Theile mit großer 
Ledhafıigfeit geſttitten; es war aber derfelbe in allen Inftanzen zum 
Nachrheil der Beklagten entfchieren worden. Don Seiten der legteren 
war unter andern namentlich noch geltend gemadt worden: Die 
©. 8. 3. habe 6108 wegen ber verichwenderifchen Lebensart ihres 
Scäwiegeriohns den ihrer Tochter hinterlafjenen Grbantheil unter Eus 
ratel geflellt und mit einem Fiveifommiß belafler. Mithin fei anzus 
nehmen, die diduciarerbin habe bios in ver Verfügung über ihren 
Erbantheil befebränft, es Habe aber nicht die Iuteftaterbfolge bezüglich 
dieſes Erbantheile alterist werden follen, was ganz und gar nicht 
motivirt erſcheine. 
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die Quart des mütterlihen Erbantheils infofern und infomweit 
Sideitommiß⸗ Anfprüche erheben konnten, als bie Fiduciarerbin 
bereits Deckung hierfür in ben gezogenen Nutzungen von ber 
Haͤlfte des mütterlichen Erbantheilß erhalten habe. 

In ber Replik wurben dieſe von ven Beklagten aufgeftellten 
Säge beftritten, insbeſondere aber in Bezug auf die Behauptung 
ber Beklagten, daß ihrer Erblaſſerin der Pflichttheil ihres ererbten 
möütterlichen Vermögens unbelaftet zufomme, geltend gemacht : Die 
E. ©. habe das mütterlihe Teftament anerfannt, und erklärt, daß 
fie gegen bie von ihrer Grblafferin angeordnete emvatorifche Ders 
waltung nichts zu erinnern finde. Weberbieß enthalte aber auch 
das fraglihe Teftament im $. 9. die Soeinianifhe Claufel. Der 
€. ©. fei hiernach mit Nüdficht auf die ihrem Pflichttheil beige 
fügten Beſchwerden ein befonverer Vortheil — ber Genuß ihres 
ganzen Grbantheild — zugewieſen und dabei Beftimmt worden, 
daß, wenn fle fi den angeordneten Befchränfungen nicht unters 
werfe, ſte auf den Pflichttheil eingefeßt fein folle, biefelbe aber 
jenen Bortheil angenommen Habe. 

Diefer Bunct war in ber erfien und zweiten Inſtanz zum 
Nachtheil der Kläger entſchieden worden. Das Urtheil des höch⸗ 
ſten Tribunals beftätigte im Wefentlichen hier die Entſcheibung 
der anderen Gerichte, indem es barin ausſprach, „daß die Beklag⸗ 
ten als Inteftaterben ver E. ©. an fich bereihtigt ſeien, von dem 
mütterlichen Bermögen ben Pflichttheil und überhaupt bie Quart 
der Grbportion ihrer Exblafferin in Abzug zu bringen, fowie das 
säterlihe Vermögen nur infoweit berauspugeben, als fie resp. ihre 
Erblaſſerin Hierfür in dem dieſer nach Abzug des Pflichttheils und 
ber Quarte verbliebenen mütterlichen Erbantheil Erſatz gefunden 
haben, daß dagegen ben Klägern ber Beweis eines wirkfamen Bers 
zichts der E. ©. auf jenes Recht nachzufaffen el. 

In den Entfcheidungsgründen war in Bezug auf dad Recht 
ber Beklagten an ben Pflichttheil ihrer Exblafferin im Weſentlichen 
folgendes gefagt worden: “ 

„Die Antretung der mütterlichen Exbfchaft durch die &. S. 
unb die Anerkennung des Teſtaments ald rechtsgültig enthalte an 
ſich noch feinen Verzicht auf den ihr unbefhränft fogleich ge 
bübrenben Pflichttheil, weil.nur unter der Vorausfegung der Rechts⸗ 
beftänbigkeit des Teftamentes für ben betreffenden Notherben übers 
haupt, und unter ber meiteren Borausfegung bed Antritts der 
Erbſchaft durch biefen es zur Nemebur der zugefügten Berlegung 
auf die in den Gefegen verordnete Weife kommen könne. Diefe 
Anſicht finde ihre ausdrückliche gefepliche Begründung in 

const. 35. $. 2. Cod. de inoff. lest. (Il, 28). 

Glüd, Commentar. Bd. VII. S. 144—145. 

Mühlenbruc in der Fortſehung bes Glüdifchen Com. 
8b. XXXV. ©. 454. Not, 41. 
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Dagegen möchte es ſich auf ber anderen Geite nicht beſtrei— 
ten laſſen, daß der verlegte Pflichttheilsberechtigte, wenn er auf 
völlig beſtimmte und unverfänglice Art erklärt habe, ſich die Be: 
ſchwerniß gefallen laſſen zu wollen, ſich hiermit des Rechts begebe, 
auf Entfernung ber Beſchwerniß zu dringen, - 

Blüdl.c. 3b. VI. ©. 145. 
Roc über die Socinifhe Gautel $. 3. 
Franke Notberbenreht $. 19. ©. 248—249. 

Bon felbft verſtehe es fich Hierbei, daß über den Umfang 
des Verzichts und namentlich darüber fein Zweifel beftehe, es habe 
€. ©. nicht nur die während ihrer Lebzeiten bem Pflichtiheil 
auferlegte Beſchwerde, fondern auch diejenige, welhe nach ihrem 
Tode in Wirkfamfeit treten folle, als zu Recht beftchend anı 
Fannt, Habe fie daher nur das Teftament überhaupt ald rechts- 
gültig anerfannt und erklärt, gegen bie angeordnete curatoriſche 
Verwaltung nichts erinnern zu wollen und bergleichen, fo könne 
barin nicht ohne weiteres auch ein bindendes Anerfenntniß für 
bie Beftimmung gefunden werben, daß ber Pflichttheil auch für 
ben Todesfall ihrer Dispofition entgegen fein und ben eingejeßten 
Fibeikommißerben zufallen folle Denn fie Habe unbeftreitbar in 
einer Beziehung ihrem echte entfagen fünnen, ohne bieferhalb 
in jeder Beziehung entfagen zu müffen, und das um fo unzweis 
felhafter, als ſie erſt in dem Zeitpunfte, wo das Fideikommiß babe 
reftituirt werben follen, rechtlich veranlaßt geweſen fei, eine Erz 
Elärung darüber abzugeben, ob fie auch in’ Bezug auf die ange 
orbnete Reftitution ber ihr gewordenen Auflage nachleben, ober 
von ihrem Rechte, ben Pflichttheil frei zu erhalten, Gebrauch machen 
wolle. — Der Anwalt der Kläger finde nun meiter auch in dem 
$. 9. des fraglichen Teſtamentes die Socinianiſche Eautel, indem 
dort der E. ©. durch bie ihr von bem ganzen mütterlichen Erb— 
antheil überlaffenen Zinfen mehr zugewiefen worben fei, als fe 
geieglih aus ber Verlaffenfchaft ihrer Mutter zu fordern gehabt 
Habe, baß aber auch mir Rückſicht auf dieß mehr Zugeſicherte der 
Pflichttheil betaftet und ausdruͤcklich beſtimmt worden fei, es folle 
bie €. S., wenn fie fih das gravamen nicht gefallen laſſe, ledig: 
ich ihren Pflichttheil erhalten. Dagegen fei von Seiten ber Be— 
Hagten. beftritten worden, baf in jener Stelle des Teſtamentes eine 
Bebingung. enthalten fei, wonach der E. ©. ihre ganze Erbportion 
aur, wenn fie bie ihr auferlegten Berhiublichfeiten erfüllen würde, 
zu Theil werben, außerbem aber ſie auf den Pflichttheil eingeſetzt 
fein follte. Die pos. 9. befage nur ſoviel, daß wer die Gültigkeit 
des Teftaments (oder fonfliger außer dem Teftament getroffener 
Beflimmungen) nicht anerfennen, resp. daſſelbe klagend anfechten 
würde, bloß den Pflichttheil erhaften ſolle; dagegen beziehe ſich 
bisfe Beflimmung keineswegs auf bie Erfüllung der aufer— 
legten Berbindlichkeiten. Dieß hätte viel deutlicher hervor— 
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gehoben werben müffen, und ftreite überhaupt im Zweifel die Vers 
muthung für das Dafein eines bloßen modus, nicht aber für bad 
Dafein einer conditio. — Diefer Anficht des Anwalts der Ber 
Hagten fei auch — wiewohl die Sache ihre Zweifel habe — beis 
zuftimmen, es fei hier von der Socinianifchen Clauſel nicht bie 
Rebe. So viel fei gewiß, daß ber Vortheil, welcher der €. ©. 
durch Belaffung des Zinfengenuffes zu Theil geworben fei, nicht 
ſpeciell und mit ausprüdlihen Worten bavon abhängig 
gemacht worden fei, daß jene ſich hierfür auch das auf den Pfliht- 
theil gelegte gravamen gefallen iaſſen müſſe, und ebenſo fpreche 
pos. 9. nur allgemein von Anfechtung des Teſtaments und an= 
derer, fomit außerhalb des Teftaments liegender getroffener Ver— 
fügungen und Vertheilungen. Nun werde aber durch die Soci— 
nifche Gautel eine Abänderung bed gemeinen Rechts herbeigeführt, 
fie fei etwas außerordentliches, und nur bann ald gebraucht anzu= _ 
nehmen, wenn bie legte Willensorbnung Elar darauf hinweiſe, 
wenn alfo ber Teftirer entweber ausbrüdlich oder fonft deutlich 
erklärt habe, daß das dem Notherben mehr Ingebachte ihm nur 
mit Rüdficht auf die dem Pflichttheil beigefügte Beſchwerde zu 
Theil werben, -bafielbe aber wegfallen folle, wenn jener bie Be- 
ſchwerde nicht anerfenne, “ 

2: n 5 ng, Lehrbuch des gemeinen Civilrechts. 3b. II. 

. 140. . 


Thibaut, Syftem. $. 812. 
Glükl.c. Bb. VII. ©. 86. 

In concreto liege aber ein ſolcher beftimmter Ausſpruch nicht 
vor, es ſei bei ber fraglichen Androhung bed Verluftes ber teftas 
mentarifchen Vortheile nicht ausdrücklich Beziehung genommen auf 
bie gefchehene Beſchwerung bes Plichttheild ber E. ©., fondern 
für alle Erben allgemein gefagt, daß fie, bei Vermeidung auf 
den Pflichttheil reducirt zu fein, das Teftament nicht anferhten 
follten. Der Hier gebrauchten clausula privatoria könne nicht 
gleiche Kraft beigemeſſen werben, wie der clausula sociniana. 
Die erſtere jege, um in Wirkſamkeit treten zu können, voraus, 
daß die legtwillige Verfügung in ihren wirklich zu Recht bes 
ſtehenden Theilen von ben Erben angefochten werde, fei aber bes 

‘ züglich der den Gefegen zumwiberlaufenden Beftimmungen als nicht 
beigefügt zu betrachten. Die Befchwerung des Pflichttheils ſei vom 
Anfang an ungültig gewefen, unb biejelbe fönne. deßhalb, da die 
Erblaſſerin dasjenige Mittel verfäumt gehabt Habe, was ihr aus— 
nahmöweife hätte Gültigkeit verfchaffen Eönnen, nunmehr durch bie 
genannte clausula privatoria nicht aufrecht erhalten werben ; lehtere 
fei ihrer eigentlichen Befchaffenheit nad) eine rein poteflative. Be- 
dingung, und befhalb, foweit fie mit ben gefeglichen Vorſchriften 
über die Hfnterlafjung des Pflichttheits in Widerſpruch ftehe, als 
nit vorhanden anzufehen. Dahin fprächen ſich auch aus 
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Müller promt. voce Quarl. Treb., inebeſ. S. 215—217. 
Kind quaest. for. Tom. I. LXII. p. 418. 

Hiernach könne bie pos. 9. des fraglichen Teſtaments in 
Verbindung mit dem Umfland, baf bie G. ©. die mütterliche Erb: 
ſchaft wirklich angetreten und die Zinfen ihrer ganzen Erbportion 
bezogen habe, ihr, resp. ihren Inteftaterben, ben Beklagten, ven 
Anſpruch auf ben Pflichttheil nicht benehmen, und fei derfelbe vor— 
erft für wohl begründet zu erachten.” — 

So entſchieden am 14. März 1845 in Sachen Heinrich 
Schuſter von Bensheim und Genoffen, Kläger u. |. w., gegen 
Ehefrau Blöfinger und Genoſſen, Bekiagte u. ſ. w. Erbanſpruͤche 
betreffend. , 


18. 
Ueber die Wirfjamfeit der Verträge zu Gunften Dritter. 


In Seligenftadt beftand ein Gefellfchaftsverein für ein is— 
vaelitifches Frauenbad. Nach den Beftimmungen bes Gefellfchafts- 
vertrags follten auch angeblich die Kinder eines gewiffen Gefell- 
ſchaftsmitgliedes berechtigt fein, gegen Ginlage von fünf Gulden 
das fragliche Bad zu gebrauchen. Der Schwiegerfohn jenes Ge- 
ſellſchaftsmitgliedes fand ſich veranlaßt, gegen ben Vorſteher des 
Geſellſchaftsvereins bei dem Landgerichte Seligenftant Namens 
feiner Frau klagend aufzutreten, weil diefe nach dem von Seiten 
ihres Vaters abgefchloffenen Geiellfchaftsvertrag an dem Bade 
Thell zu nehmen berechtigt, dieſe Theilnahme an dem Mitgebrauch 
des Babes ihr aber gegen bie vertragsmaͤßige Ginlage von Ve— 
Hagten verweigert worden fei. — Das Landgericht Hielt die Activ- 
Tegitimation des Klägers für begründet, nicht fo das Hofgericht 
zu Darmftadt. Die Sache gelangte nun in bie höchſte Inftanz. 
‚Hier trat nun ber Referent der Anſicht des Hofgerichts bei, ber 
Gorreferent dagegen — deſſen Anſicht von dem höchſten Gerichte 
adoptirt wurde — hielt die Activlegitimation für hergeſtellt. 

Der Referent ging hier davon aus, daß auch noch nach 
heutigem Rechte Dritte aus einem Vertrage, an welchem biefe nicht 
heil genommen hätten, Feine Klage erwerben Eönnten, inſofern 
nicht in ihrem Namen. ber Vertrag abgefchloffen worden fei. Blos 
der Grunbfag, daß durch Stellvertreter feine Rechte erworben wer= 
den Eönnten, welcher fon im Römiſchen Rechte bedeutende Mo- 
Dificationen erlitten Habe, fei nach heutigen Rechtsanfichten als 

* aufgehoben anzufehen; hieraus folge aber noch nicht, daß jeder zu 
Gunſten eines Dritten abgefchloffener Vertrag auch für den Drits 
ten Wirkfamteit habe; bie Folge fei vielmehr nur bie, daß ber 
Dritte aus dem DVertrage lagen könne, den fein Stellvertreter, 
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fei es ein nothwendiger ober ein freiwilliger, Mandatar ober ein 
negotiorum gestor, für ihn abgefchloffen habe; es fei mithin in 
jedem einzelnen Falie zu unterfuchen, ob ein Paciscent nicht,- over 
nicht blos in eigenem Namen, fondern nur ober mit ald Stellver— 
treter deſſen gehandelt habe, der aus einem Vertrage Rechte für 
fih ableiten wolle. — Im vorliegenden Falle enthalte aber bie 
Klage feine beftinmten Momente, woraus ſich entnehmen Laffe, daß 
der Schwiegervater des Klägers bei Abſchluß des Gefellfihäftsvers 
trags auch im Namen feiner Kinder gehandelt habe, Die Klage 
fage nicht, daß der Schwiegervater des Klägers kraft feiner vaͤ⸗ 
terlichen Gewalt für feine Kinder contrahirt Habe, nicht, daß fle 
damals noch unter dieſer Gewalt geflanden Hätten; die Klage rede 
nichts von einem Mandate des Elägerifchen Schwiegervaterd, noch 
baß dieſer in dem Balle gewefen fei, für feine Kinder negolia zu 
geriren, bie Borausfegungen zum Erwerbe eines eignen Rechtes 
von Seiten der letzteren feien hiernach in ber Klage nicht gefunden." 

Der Eprreferent machte hiergegen geltend, daß ſich eine von 
Glück 3b. IV. p. 164. und-fonftigen Autoritäten bezeugte Nechtös 
anflcht gebildet habe, wonach auch ohne ein vorausgegangeneg 
Mandat, Dritte aus Verträgen, bie zu ihrem Beſten abgefchloffen 
worden freien, Rechte erwerbeu Eönnten. Won felbft verftehe es 
ſich Hierbei nur, daß die Gontrahenten. von ihrer Webereinkunft 
abgehen könnten, fo lange nicht der Dritte durch Acceptation das 
Geſchuft befeftigt habe®), " 

Bl. v. Bangerom, Pandekten. Bo. III. &. 291—294. 
Seuffert, Archiv der Entjcheidungen ber oberften Ge— 
richte, Bo. III. $. 31. 

Auch fei diefe Anficht vor dem Erſcheinen des Preußifchen 
Landrechts durch die Praxis des oberften Tribunal in Berlin 
angenommen, und auch noch lange nad) der Publikation bed Preuß. 
Landrechts, worin der entgegenftehende Grundfag anerkannt fel, 
befolgt worden. 

Koch, Recht der Forderungen nad) gemeinem und preuß. 
Rechte. II. ©. 502. “ 

Bornemann, Commentar des Preufifchen Landrechts. 
1. ©. 417, 


6) Man fieht aus allem, daß diefe ganze Streitfcage Feine befondere 
Bedeutung Hat. Denn wird ein Vertrag zum Beten eines 
Dritten abgefloffen, dann liegt fon Hierin eine negotiorum 
geatio für den Dritten, welcher durch die Geltendmachung der Rechte 
aus einem foihen Bertrage feine Genehmigung ertheilt. Coll aber 
die Erfüllung eines Vertrags an einen Dritten, jedoch nicht zu deſſen 
Beſten, geſchehen, fo wird der Dritte als Stellvertreter des 
einen parißcirenden Theis die Volziehung des Vertrags verlangen 
fönnen, indem er von dieſem durch den vorausgegangenen Vertrag 
als folcher anerfannt worden if. Dal. auch Savigny dad Ob: 
Higationenrecht. Thl. 11. $. 59. Die Redactivn. 
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Berner fei dieſe Anſicht auch vor dem Erſcheinen des Code 
civil Praxis in Frankreich geweſen, der dunkle Artikel 1121 fel 
hierauf gegründet, und werde nod heut in diefem Sinne ausgelegt. 

Das Oberappellationdgericht in Darmftadt, die letztere Anficht 
theilend, wies die angeftellte Klage nur wegen mangelnder Ba f- 
Tiofegitimation ab. 

(Entfgeivung des Oberappellationsgerichtö in - Darmfladt 
vom 10, Januar 1852.) 


. 19. 
"Zur Lehre vom Prodigus. 


1. Pas Ceſtament des Prodigus ”). 


Johannes P. zu W. errichtete zur Zeit, ba er wegen Ver- 
ſchwendung unter Euratel ftand, ein Teftament. Nach feinem Ab⸗ 
Teben entfpann fi zwifchen den von ihm berufenen Erben, als 
Klägern, und ben Inteflaterben, als Beklagten, ein Rechtsſtreit, 
der ih um die Frage drehte, ob ein von einem Prodigus während 
ber Zeit feiner Entmündigung errichteter Iehter Wille rechtsgültig 
fei? Im ven beiden unteren Inftanzen murbe biefe Brage ver— 
neint, und auf Oberappellation von Seiten ver Kläger ſchlug auch 
das oberfte Gericht, Großh. Oberappellationsgericht in Darmftadt, 
unterm 22. März 1835 die Appellationsprozeffe ab, nach Anleis 
tung ber erftatteten Gutachten aus folgenden Gründen: 

Nach der Gefehgebung Juftinians könne der, "welcher gerichtz 
lich für einen Verſchwender erklärt worden fei, fein Teſtament 
errichten, indem baffelbe ipso jure nichtig fei — fr. 18. pr. Dig. 
gei testam. fac. poss. (28, 1). $. 2. Inst. quib. non est perm. 
fac. testam. (2, 12). — Der Grund dieſer Ferfagung liege wohl 
darin, baf der Verſchwender nad) fr. 40. de reg. iur. (50, 17) 
einer Willenshandlung fähig ſei, oder weil ihm, wie ſich Ulpian 
in feinen Bragmenten Tit.20. $. 30. ausbrüde, dad commercium 
d. 5. das Recht, über bad Seinige zu verfügen, entzogen fei ®). 

7) Diefes Rechtsfalls gedenkt der zweite Band des Seuffer'ſchen 

Archivs für Entfceibungen der oberften Gerichte S. 390. unter "der 

Nr. 309, indem er fie mit den wenigen Worten (bie Redaction des 

Prajudizes) charafterifirt: Der gerichllich erflärte Verſchwender ers 

langt vie Fähigkeit, ein Teftament zu errichten, erſt in dem Momente 
wieder, wo bie über ihn angeordnete Guratel durch den Richter 
wieder aufgehoben worden ift. 
8) Beitſchrift für Civilrecht und Prozeß. Bb. II. ©. 424. 
Auch die Vreußifche Gefepgebung fegt in Bezug auf Teflirfähigs 
feit den Prodigus dem Minderjährigen gleich; |: Temme, Lehrb. 
des yreuß. Givilvehts. Zweite Ausg. Leivzig 1846. Thl. Il. ©. 123. 
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Der oberappellantifche Anwalt Bezweifle bie rechtliche Gültigkeit 
und Wirkfamfeit der Verfügung, wodurch ber Teftator für einen 
Verſchwender erklärt worden fei, weil Feine genügende causae 
cognitio vorangegangen fei; allein aus den Acten gehe zur Ge— 
nüge hervor, daß deffen Verwandten eine Reihe einzelner Thatſachen 
angegeben hätten, welde, ihre Richtigkeit vorausgefegt, ein ber 
XieverlichFeit und Verſchwendung ergebenes Leben bezeugten. Ebenſo 
zeigten bie dem Landgerichte mitgetheilten landräthlichen Acten 
mehrere Bälle polizeiliher Veſtrafung wegen ungeorbneten, ber 
Nachtſchwärmerei ergebenen Lebens. Die Acten bezeugten aber 
auch, daf der Entmuͤndigte ſowohl über. bie ihm zur Laſt gelegten 
einzelnen Thatſachen, als auch über ven Inhalt der Landräthlichen 
Acten fpeciell vernommen worden fei und bagegen nichts zu erin⸗ 
nern gewußt habe, indem er ſich auf eine Proteftation gegen vie 
Anorbnung ber Guratel befchränft hätte. ebenfalls liege eine 
Sanirung barin, daß Curand ſich berfelben unterworfen, nament= 
lich bie vom Gurator geftellte Rechnung unterzeichnet habe. Der 
oberappellantifche Anwalt mache weiter geltend, daß Die hofgericht- 
liche Verfügung, woburd ber Teſtator für einen Verſchwender er⸗ 
klart worden fei, nur bie Abficht ausfpreche, ihm die Verfügung 
über fein Vermögen auf. Lebenszeit zu entziehen; allein vie 
Verfügung babe ſich darauf zu befehränfen gehubt, weil dag Geſetz 
ſelbſt einer Dispofition auf den Todesfall feinen Raum gebe. 
Mehr Gewicht ſcheine die Behauptung zu haben: jene Beſtimmung 
des roͤm. Rechts fei zur Antiquität geworben, feitbem die Errich— 
tung ber Teftamente nicht mehr an bie eine Veräußerung unter 
den Lebenden enthaltende Mancipationsform gebunden fei; benn 
feitbem falle der Grund ber Teftirunfäpigfeit des Prodigus und 
fo die Folge felbft weg, um fo mehr, da fein vernünftiger Grund 
für biefe Unfähigkeit ſpreche. Allerdings ftünden Zuriften auf der 
Seite biefer Anficht °); indeſſen erfcheine fie als haltlos, wenn 
man erwäge: 1) daß ber Sag, mit dem Grund eines Geſetzes 
falle feine Anwendung weg, jet als unrichtig erfannt werde, 
jebenfalls nicht auf folhe gefegliche Beftimmungen angewendet 
werben koͤnne, welche, wie bie hier vortretende, von bem Geſetzgeber 
in eine das praftifche Recht barftellende Geſetzesſammlung aufge 
nommen worben fei, und zwar zu einer Zeit, in welcher der Grund 
ihrer Gültigkeit angeblich ſchon Längft zu beftehem aufgehört Habe; 
2) daß diefe Regel auch darum unanwendbar fei, weil ed unwahr 
wäre, daß der Grund, aus dem der Prodigus in ben Gefegen 
jener Bähigfeit entkleibet würde, blos in der bei Errichtung von 
Teſtamenten zu beobachtenden Mancipationsform gelegen habe, 
indem er nad) obigem vielmehr blos darin Lege, daß ex Feinen 
Willen habe und ihm das jus commercii und darum auch, jedoch 





9) Hanaccius, jus testanti prodigo affertum: Viteb. 4724, 
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blos folgeweiſe, bie Mancipation verfagt geweſen fei, wie dieß aus 
Ulpians Pragmenten XIX, $. 5. bervorgehe; 3) daß es nicht 
darauf anfonıme, ob eine Vorfchrift auf vermeintlich nicht vernünf- 
tigen Gründen beruße’°), da ber Richter nur darauf zu fehen 
babe, ob fie beſtehe. 

Gine feftere Stüge ſcheine bie Gültigkeit des Teſtaments 
zu finten in dem fr. 1. Dig. de cura furiosi (27, 40), nad; der 
die cura fariosi ipso jure aufhören folle, fobald er „sanos mores 
receperit“, inten e® allerdings den Schein für fich gewinne, daß 
die Euratcl von felbft und ohne Zwifchenfunft des Richters aufs 

- höre, fobald nur eine Ginnesänderung des Prodigus nachgewieſen 
werben fönne. Daraus erkläre fi au, warum bie Nov. Leonig 
39. das vernünftig abgefaßte Teftament beffelden für rechtsgültig 
erftäre So fehr indeſſen dieſe Lehre von vielen Mechtögelehrten, 
an ihrer Spige Donell, getragen werde, fo erfcheine fle doch 
als unhaftbar. Durch jene Worte: „ipso jure*, welche mit der 
Nedeformel: „ipso facto“ keineswegs gleichbeveutend feien, baher 
mit berfelben nicht vermechfelt werben bürften, werde nicht ber 
Gegenſatz ber richterlichen Zwifchenkunft durch ein förmliches Aufs 
hebungsbefret, fondern blos das ſchon in ben zwölf Tafeln ges 
grüntete firenge Recht °!) im Begenfage des neuen Billigkeitör 
rechtes angebeutet, was das röm. Recht fo häufig, namentlich auch 
noch im fr. 112. de reg. jur. (50, 17) zeige. Der Probigus 
könne nämlich felbft nad dem firengen Tivilrecht bie Auf- 
fung der Curatel verlangen. Sowie die cura prodigi nach ben 
Beflimmungen des Clvilrechts (lege) angeorbnet werbe, fo werde 
fle auch bei Erlöfchung ihres Grundes nach ber Strenge bed Rechts 
(lege — ipso jure) wieder aufgehoben. Es heiße ja auch in 
bem gebachten fr. 1: „Lege XII. tabularum prodigo interdicitur“ 
und im fr. 5. de acquir. vel ommilt. hered (29, 2): 

“ „lege bonis interdieitür“, und doch habe Niemand darum anges 
nommen, daß der, welcher fein Vermögen verfchwende, ohne wi 
teres und ohne richterliche Verfügung (lege ipsa) unter die Ka⸗ 
tegorie eines gerichtlich erklärten Verſchwenders falle. Cine folde 
Annahme fei auch fehon darum unzuläffig, weil fih in bem fr. 
18 pr. qui lestam. fac. poss. (28, 1.) und im $. 2, Inst. quib. 











40) Der Gutwurf eines bürgerlichen Geſetzbuchs für das Großherzogthum 
Hefien erkennt die_„Xeftirfähigfeit des Verſchwenders“ an: „Die 
Billensfäbigfeit, Verfügungen auf den Todesfall zu treffen, befigt 
der Verfehwender gewiß. Der Grund, aus welchem ver Verfhwender 
unter Guratel geftellt wird, if die aus der Verfhwendungsfucht 
entfpringende Gefahr für feine künftige Subſiſtenz und für die feiner 
Familie, überhaupt derjenigen Perſonen, für deren Unterhalt zu fors 
ven er verpflichtet if. Diefer Grund fällt bei Ieptem Willen we 

13) Höfen, Vorlefungen über das gemeine Civilreht. Band III 
Abth. 1. 6. 222. . 
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non est perm. fac.test. (2, 12.) die Elare gefegliche Beftimmung 
finde, daß das Teftament, welches ber gerichtlich erflärte Berfchwens 
ber vor ber über ihn verhängten Interbiction errichtet Habe, zu 
Recht beſtehe. Dazu die Betrachtung, daß eine von bem Geſehe 
nicht gewollte weitgehende Nechtsunftcherheit erzeugt würde, wenn 
ſich die Euratel über den Probigus ohne Mitwirkung der Obrig: 
Zeit von felbR auflöfen Eönnte, indem es dem außerhalb der Ders 
waltung feines Vermögens ſtehenden Prodigus faft au aller Ge— 
legenheit gebreche, die Aenderung feiner Sinnesart zu bewähren. 
Auch könne man nicht einwendeu, daß jenes fr. 1. den Furioſus 
mit dem Probigus ‚zufammenftelle, man baher annepmen müſſe, 
daß, fowie die Guratel über ben Geiftesfranfen mit deſſen Her 
ftellung von felbft aufhöre, daſſelbe vom Provigus gelte, ſobald 
feine Handlungsweije eine Aenverung feiner Gefinnung bekunde. 
Denn eine Aenderung bes Zuftanbes des Erfteren fei leicht erkenu⸗ 
bar, und feine Unfähigkeit zur Vornahme von Rechtögefchäften 
fei nicht in der angeordneten Guratel, fondern in feinem Zuftand 
begründet, während bie Unfähigkeit des Probigns, über das Geis 
nige zu verfügen, blos in ver über ihn verhängten Interbiction 
ihren Grund babe. B 
Die Hinbeutung auf jene Novelle bes Kaiſers Leo, ber zu 

Folge das Teftament bed Probigus, ſobald fein Inhalt vernünftig 
fei, aufrecht erhalten werben folle, erhebe nicht, weil die Novellen | 
biefes Kaiſers, was auch die Rechtsſprechung des Gerichtshofs 
annehne, wegen ihrer Nichtreception in Deutfchland nicht als 
Rechisnormen erfihienen !2). 

Ueber die Praxis in Kurheflen ſ. Strippelmann: 

Neue Sammlung bemerfenswerther Entſcheidungen des 

Oberappellationägerichtö zu Caſſel. Band L ©. 320. 


1. Wicdereinfehung des Prodigus in den vorigen Stand, namentlich 
gegen Verfäumuiß im Werfahren '5). 


Am ‚25. Februar 1842 richtete in Sachen bes Valentin 
° Eifenhauer I. zu Weichnig als Eurator bed Peter K., Beklagten 
und Appellanten, gegen Salomon W. zu R., Klägern und Ap- 








12) Dverbed, Meditationen über verſchiedene Rechtematerien. Bo. VII. 
Nr. 414: Das Teflament_ eines Verſchwenders iſt ungültig, wenn 
gleich ſolches zum Veen feiner Verwandten eingerichtet if. 

413) Auch dieſes Nectofalls gevenft das Seuffert’fhe Archiv TH. Il. 
unter Nr. 190: Refitution ber Berfhwender, indem es 
ich anf Mittheilung des Rechtsſatzes befchränft: Der gerichtlich er⸗ 
Härte Berfdwender genießt in Beziehung auf die Medtewonlipat 
der Wiebereinfegung in den vorigen Otand gleiche Necte, wie der 
Minderjährige. (Redaction des Präjndizes.) | 


’ u J 
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pellaten, Borberung beiseffend, ber Anwalt des Beklagten eine 
„außergerichtliche Beſchwerbe“ an das Großh. Heſſ. Oberappella⸗ 
tionsgeriht, nach einer Cinleitung, worin hervorgehoben wurde, 
daß K. ſchon in feiner Minperjährigkeit Leichtfinn bewieſen, nas 
mentlich des Inhalts: „Am 9. Juni 1840 wurde K. großjährig. 
Schon brei Tage darauf traf das Landgericht Einleitung, um ihn 
als Verſchwender unter Euratel zu fielen; und nur bie lebends 
gefährliche Krankheit feines Curators, melde biefen verhinderte, 
bei Bericht zu erfheinen, veranlafte, daß die richterliche Verfügung, 
durch welche K. als prodigus erklärt wurde, zuerft am 27. Juli 
1840 erfolgte. Zwifchen tem 12. Juni und 25. Juli 1840 waren bie 
gerichtlichen Verhandlungen über bie Probigalitäts- Erklärung in 
vollem Gange, und namentlih am 25. Juli 1840 war Termin 
bei Großherzogl. Landgericht, in welchem K. felbft die Unfähigkeit 
feiner Vermögens: Verwaltung ausſprach. P. K. ift jet von Sas 
-Tomon W. einem Juden von R., auf Rüdzahlung eines Darlehns 
von 140 fl. befangt, welches biefer am 24. Zuli 1840 gegeben 
haben will. RK. verteidigte ſich auf dieſe Klage ſelbſt, jedoch unter 
Beiftand feines Gurators, und leugnete bag Darlehn. Das Großh. 
Landgericht legte dem Beklagten Beweife auf; dieſes Urtheit ging 
in Nechrökraft über. Späterhin, jeboch vor bem Gndurtheile, 
wandte fih ber Gurator an mich. Ich ergriff nun für den Gurans 
ben das Rechtsomittel der Appellation gegen das Beweis-Iuterlocut, 
indem ih wegen Ablaufs der Appellations:Batalien um Neftitution 
bat. Diefe Bitte fügte ich darauf: 1) daß ber Verſchwender rück⸗ 
fichtlich der auf die Verwaltung feines Vermögens Bezug habenten 
Handlungen dem Wahnſinnigen und Minderjährigen gleich zu 
achten fei; 2) daß ber Eurator felbft ein rechtäunerfahrener Bauers⸗ 
mann fel, welcher die Verfügung des Richters für vehimäßig ges 
halten habe, und deßhalb fchon Nachſicht anfprechen könne, 3) 
baß ben Gurator eine culpa nicht treffe, und ber Curand baher, 
weil er jenen nicht belangen könne, ben Nachtheil erleiden müfle, 
was bem Zwecke der Über ihm verhängten Guratel widerſpreche. 
Großherzogl. Hofgericht ſchlug Hierauf bie erbetene Reftitution ab. 
Gegen dieſe Verfügung fol ich bei Höchftpreißlihem Tribunal Ber 
fehwerve führen. Ich ſtelle die Beſchwerde dahin: „daß bie erbe- 
tene Reftitution gegen Ablauf der Appellations-Batalien verworfen 
wurde." Großherz. Hofgericht ging bei Erlaß ber Verfügung von 
ber Anfiht aus: daß Verſchwender und Wahnſinnige bei Erthei— 
lung ber Reftitution nicht auf biv Rechte Minderjähriger Anſpruch 
machen könnten 14). Diefe Anficht ſcheint mir indeffen ganz irrig. 








14) Die Verfügung fprach fih dahin aus, daß Verſchwendern und Wahn- 
fianigen weder gemeinrechtltch noch partifularrechtlich die Rechte der 
Minderjäprigen bezüglich ber Reilitntion zuflünden, and eine Aus⸗ 
dehnung folder fingulärer Befimmungen nicht zuläffig fei. 
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Ih glaube, daß die Gelee geradezu das Gegentheil aus— 
ſprechen, und daß, wenn ſie es auch nicht gethan hätten, doch nach 
Analogie derſelben und conftanter Rechtsſprechung dieſe Wohlthat 
nicht verfagt werden Eönnte. Diefe zwei Säge will ich im Folgen⸗ 
dem näher begründen, unb ich beginne mit dem Beweiſe des legten, da 
er Veranlaſſung gibt, über das Wefen der Reftitution im Alige— 
meinen ben rechtlichen Geſichtspunkt hervorzuheben: Das Edict des 
Praͤtors, welches Wiebereinfegung gegen nachtheilige Handlungen 
verfpricht, beruhet im Allgemeinen auf ber natlirlichen Billigkeit, 
und dem Schuge, deſſen ſich manche Perfonen vorzugsmeife bei 
Erhaltung ihres Bermögens zu erfreuen haben. Seine Anwendung 
enthält häufig eine Härte gegen andere Staatö-Angehörige, indem, 
wenn man dem Einen gibt, man beim Anbern etwas nimmt; 
und es fich Hierbei nicht felten ereignet, daß der, gegen welchen 
NReftitution erfannt wird, einen wirklichen Vermögens-Verluſt er= 
leidet. Dieß z. B. nach römifhem Rechte, wenn der Minor ein 
Darlehn empfing und das Geld verfehmendete. ıc., in welchen Falle 
ben Darleiher der Verluſt trifft 5). Anders bei Reflitutionen 
im Prozeſſe. Hier Fann nur beffere Bertheibigung bezwedt 
werben, und wenn auch dem Reftituten ein durch formelles 
Recht erlangter Bortheil entzogen wird, fo war biefer Vorteil 
doch nur ein materiell unrechtlicher, wenn, worüber zu ftreiten und 
zu erkennen ift, feine Anſprüche unbegründet find. Bei ſolchen 
Bällen hat ſonach das billige Ermeſſen des Richters gewiß einen 
weiteren Spielraum, und hat ihn von. jeher gehabt. Man if 
fogar bei Großiährigen viel laxer mit folchen Neftitutionen, und 
extheilt fie ex generali clausula Prätoris, wenn ein analoger 
Fall vorliegt. — Glück, Kommentar. ıc. Theil VI. $. 472, ©. 
48 fi. — Der größte Theil ber dort aufgeführten Fälle, in welchen 
nach der Praxis Reftitution ertheilt wird, beruhet nur auf einer 


Bergl. den Art, Reſtitution im IX. Band des Redhtölericons. 
Leipzig 1855. ©. 338. 337. 

15) Hoppe foricht fid in feiner Monographie: die Lehre vom juridiſchen 
Berichwender. Gießen 1803. ©. 49. 50. dahin aus: Daß diefe Pro⸗ 
digalitätserflärung feine reiroductive Kraft habe, felbft — gegen die 
Meinung äfterer.Juriften — dann nicht Habe, wenn der Verſchwen— 
der notorifh als folcher befannt ift — abgefehen von dem mißlichen 
Beweis der Notoriatät —, liegt in der Natur der Sache, und Fann 
auch aus allgemeinen Ornndfägen von Gefegesfraft erwielen wer— 
den. Wenn alfo einige glauben, daß dem Verſchwender als folchem 
die Wohligat der Wievereinfegung in den vorigen Stand gegen bie 
Eontracte, die vor der Brodigalitätserflärung geichloffen wurden, zus 
ehe, fo ift diefe Meinung gleih null. Hat der Verſchwender vor 
der Interbiction fein ganzes Vermögen verfchenft, oder er wurde aus 
Eontracten lädirt, fo glaube ich wohl, daß er dagegen ex generali 
praetoris clausula in ven vorigen Stand wieder eingefegt werden 
fann, feineswegs aber ex capite prodigalitatis, 
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analo Anwenbung des praͤtoriſchen Ediets; und es Liegt 
in ber Natur der Sache, daß die Befege, wenn man das Cdiet 
nicht auf bie fpeciellen Bälle ber Abwefenheit beſchraͤnken will, 
bie einzelnen Säle der Billigkeit nicht fpeciell aufführen Eonns 
ten. Denn hier ift das Gebiet ein factifches und unerfhöpflich, 
Meberall wird es nur darauf ankommen, daß Jemand nicht durch 
feine culpa ben Nachtheil herbeiführte; ober — wo biefe vor⸗ 
liegt — ber Irrthum ıc. wenigſtens ein entfehuldbarer war, wie 
dieſes 3. B. dann der Ball ift, wenn Jemand ber Anficht eines 
bewährten Rechtslehrers folgte, in welchem Balle hoͤchſtes Tri— 
Sunal ebenfo, wie bei MVerlegungen ber Gemeinden und Cor— 
porationen, Reftitution ertheilte. Ich hebe bieje Bälle nur hervor 
als Beifpiele der Rechtſprechung, um zu beweifen, daß biefe fich 
nicht an den Buchftaben des prätorifchen Ediets bindet, jondern 
die generele Elaufel überhaupt auf alle Bälle anmendet, wo es 
billig erfcheint, von Perfonen,. welche nicht namentlich im Ediete 
genannt find, einen unverfehuldeten Nachtheil abzuwenden ?°). 
Grofßherzogliched Hofgericht Hat demnach Unrecht, wenn es zu 
Bewilligung der Neftitution einen beftimmten fpeciellen 
Ausfpruch der Geſetze verlangt, daß ben Verſchwendern Reftitution 
zu Theil werben folle; vielmehr entfcheibet hier die Analogie, in— 
dem der Verſchwender — gleih dem Minderjährigen — unter 
Euratel geftellt if, das Gefeh ſonach will, daß fein Vermögen 
geihügt werbe, und es dieſem Zwecke ganz widerſprechen würde, 
wenn man ba, wo ber Verſchwender oder fein Curator eine Brift 
verfäumte, und dadurch unabwenbbaren Nachtheil erleiden würde, 
ihm durch Meftitution zu feinem fahren Rechte nicht verhelfen 
wollte. &o wenig es hiernach zur Gewährung der erbetenen Re— 
flitution nöthig ift, daß die Gefege fagen: ber Verſchwender folle 
die Rechte Minderjähriger bei foldden Gelegenheiten haben, fo 
gewiß ſteht biefes in den Gefegen. Es verorbnen nämlich bie 
von Glüd a. a. O. $. 465. Note 94 (Theil VI. ©. 23.) alle: 
girten Gefege, daß der Wahnfinnige dem Minderjährigen gleich 
zu achten fei; und bie von Glück a. a. O. $. 117b. (TH. II. 
©. 136.) Note 94. .angezogenen Gefege fielen den Verſchwender 
. in allen, bie Verwaltung feines Vermögens betreffenden ragen 
dem Wahnfinnigen gleich. . Folglich ift auch der Verſchwender in 
ſolchem alle dem Minderjährigen gleich zu achten. Durch das 
Vor ſtehende Halte ich die Entfcheidung Grofherz. Hofgerichts für 
genügend miderlegt." 
Unterm 3. Juni 1842 veferibirte das oberfte Gericht Großh. 
Hofgericht: Wir haben Ihrer Verfügung vom 19. Jan. in Berüd: 
 flchtigung, daß die Geſetze in mehrfacher Beziehung den Verſchwen—⸗ 


16) Puchta, Borlefungen über das Heutige röm. Recht. Bd. I. S. 214. 
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der dem Wahnfinnigen und resp. dem Minderfährigen ganz gleich 
ftellen 27), ſowie in fernerem Betracht, daß die bewährteften Rechts: 
Ichrer, indem fe zum Theil eine dieſer Anficht entfprechende Praxis 
bezeugen, die Wohlthat der Reſtitution nad dem Beiſpiel der 
Minderjährigen hud dem Prodigus zubilligen 1°), aufgehoben, 
und die nachgefuchte Wievereinfegung in ben vorigen Stand er— 
theilt, weifen Ste daher an, auf da8 eventuell zur Hand genom: 
mene Rechtsmittel der Appellation das Geeignete zu verfügen. 


47) So lehtt Göfchen, Vorlefungen über das gemeine Civilrecht. Thl. l. 
©. 143: „Nun iſt aber noch zu bemerken, daß den Wahnfinuigen 
in vielen Beziehungen gleichgefellt werden die prodigi, d. d. die, 
welche gerichtlich für Verſchwender erklärt find, und denen in Ge— 
mäßgeit veffen die Verwaltung ihres Vermögens genommen ift. 
Bon einem ſolchen Prodigus wird in unfern Quellen gefagt, er habe 
drei dem WBahnfinnigen feine veluntas.. (L. 6. Cod. de cura 
far. $. 1. Inst. quib. non est permiss.) „Dieß“, fügt der Ver— 
fafier hinzu, „darf jedoch nicht bugfläblich genommen werden. Cs 
gilt nicht, Inwiefern die Rede iſt von folden Willenshandlungen- 
wodurch echte follen erworben werden. Im biefer Beziehung if 
der Prodigus allerdings handlungsfähig“ ©. auch noh Geflers 
ding, Ausbeute von Nachforfchuugen. Thl. J. II. Cura prodigi. 
©. 51. Pucht a, Bandeften, $. 50. 

18) Schmidt, Sandbuch des Civilprozeſſes. Bo. III. ©. 334. - Der 
Verfaffer fügt, indem er zu den Refitutionsgränden aud) die Minz 
berfährigfeit rechnet, hinzu, das benefieium restit. der Minder⸗ 
jährigen werde in der Braris auf alle-Berfonen, welchen ein Eurator 
beigeoronet iR, ausgedehnt. 


Druckfehler. 


S. 318. Bemerkenswerthe Eutſcheidungen Nr. 16. muß 
es ſtatt Carent Cavent heißen. . 


XIV. 
Bar Sehre von dem zufammengefehten Beweis im Lioilproseh. 


Don , 
Herrn Dr. Lauf, Oberappellationsgerichtörath in Münden. 


8. 1. 


Die Gründe oder die Mittel (media probandi), aus denen 
die juriftifhe Gewißheit über eine ftreitige Thatſache entwidelt 
wird, find verfchiedener Art: Urkunden, Zeugniffe, Eide, Augen- 
fchein u. ſ. w. Genügt nun eine diefer Beweisarten zur for- 
wmellen Ueberzeugung des Richters, fo ift der Beweis ein ein- 
facher, reiner (probatio pura); fann aber dieſer Beweis 
nur durch die Verbindung mehrer an fi unvolllommener Be— 
weisarten erreicht werden, fo wird der Beweis ein zufamnien- 
geſetzter, ein gemifchter (probatio mixta) genannt ?). 


4) Bratobevera, Materialien für Geſehlunde. Bd. N. ©. 21. Die 
Ausbräde einfocher und zufammengefeßter Beweis Fönnen jedoch auch 
noch in der Berentung genommen werden, daß der erſte derjenige if, 
welchet mur aus zwei Borderfägen beſteht, - bie entweder beide oder 
von welchen nur einer zu erweiſen iR; unter dem zweiten hingegen 
derjenige verflanden wird, der auf mehreren Borberfäpen beruht, bei 
weldyem alfo aud mehrere Borderfäge dargethan werden mäflen. 
Danz, Grundfäge des ordentlichen Proz., heransgegeben von v. 
Bönner 6. Ausg. $. 245. . 
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Der Fall eines anfemmengefeten Beweiſes liegt alfo nicht 
vor, wenn 

1) der Beweisfag verſchiedene Punkte umfaßt, und 
fich ein jedes der gewählten mehreren Beweismittel auf einen 
anderen Punkt bezieht; 

2) wenn jedes der cumulixten Beweismittel für fich die 
juriſtiſche Gewißheit bewirken kann, beziebungsweiſe muß. 

Da der Haupteid, der richterliche Augenſchein, das gericht: 
liche Geftändnig immer vollftänyige juriftiihe Gewißheit begrün= 
den, fo können dieſe Beweije in gegenwärtiger Lehre nicht in 


Betracht kommen 2). Bezůglich des Gutachtens von Kunſtver⸗ 


ſtaͤndigen kann die Verſtaͤrkung deſſelben durch andere Beweis⸗ 
mittel nur dann anwendbar fein, wenn der Streit zwiſchen Kunſt⸗ 
verftändigen (zweier gegen einen) bloß die jinnfihe Wahi- 
nehmung, nicht aber die Anwendung der Kunftprin- 
cipien betrifft, in welchem Falle andere Erkenntnißgründe nicht 
paſſen, mithin die Wahrheit bloß durch Adjunktion anderer Kunſt⸗ 
verftändiger oder durch Einholung des Gutachtens einer ganzen 
Innung zu fuhey iR®). 
. 8. 2 

Din tömifhen Rechte war eine formette Beweis: 
theorie, der zufolge das Gewicht der Beweismittel an beſtimmte 
Aeußerlichteiten, wie Zahl der Zeugen u. dgl. geknüpft gemefen 
wäre, fremd, der Richter war ganz auf die Natur des Sad 
‚verhältniffes und fein eigenes Arbitrium verwieſen ·), was ſchon 





2) Fredersdorf, Anweiſung für angehende Sufigeamte. Lemgo. 
1773, Be. U, S. 348. 

3) Bon Globig, PVerfu einer Theorie der Wahrfcheinlichfeit. Nez 
gensburg. 1806. Bo. 11. ©. 320. 

4) L. 3. 8. 2. D. do testibus (22, 5). L. 79. $. ı. D. de judio. 
(6, 1). Auli Gellii noetes Attican XIV. 2. Zimmern, Ges 
ſchichte des röm, Privatr. Bd. II. $.132—135. Keller, der röm. 
Eivitprogeh. S. 276. Bethmann«Hollweg, Verſuche über eins 

„seine Theile der Theorie des Givilpragefed. ©. 253. — 
Syſtem des orbentl. Civilprozeſſee. S. 119 
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mit der freieren Stellung des von den Partheien oder doch unter 
deren Mitwirkung gewählten Privatrichters zufanmenhing, übri- 
geus nit ausſchloß, die Rüdfichten zu erörtern, welche für. die 
Bildung einer foliden und zu verantwortenden Ueberzeugung 
maßgebend find, wobei man aber nur zu gewiffen allgemeinen 
Geſichtspunkten gelangte, in welchen das Natürliche und Vers 
nünftige einen: Ausdruck fand, 

Die Wahrheit, welche gefucht wurde, war eine wirkliche, 
keine bloß formelle, und deßhalb die Aufftellung bindender Be- 
weisregeln nicht nur unnöthig, fondern fogar unmöglich. 

Dabei blieb es aud) dann, als fpäter die kaiſerlichen Ber 
amten und ihre Beifiger es waren, vor welchen der ganze Prozeß 
verhandelt wurde; auch fie entfchieden über Recht und Faktum 
zugleich) nach freier Ueberzeugung. 

Bei diefer Lage der Sache. koͤnnen mir natürlich über den 
zufammengefeßten Beweis im römischen Rechte erichöpfende Vor⸗ 
schriften nicht finden,. jondern höchftens Andeutungen; fo kommt 
in der bereitö angeführten L. 3. 6.2. D. de test. (22, 5,) vor 
„hoc tibi rescribere possum summalim, non uligue ad unam 
probationis speciem cognilionem slatim alligari debere® in 
L. 2. C. eod. (4, 20) wird auf „instrumenta“ und andere „ar- 
gumenta“ zum Erprobung der Ingenuität verwiefen und bemerkt 
soli testes. ad ingenuilatis probalionem non sufficiunt“, die 
L. 5, C. de probationibus (4, 19.) lautet: „instrumenta do- 
mestica, seu privata festatio seu adnotatio, si non alüs quo- 
que adıniniculis adjuventur, ad probationem sola non suffi- 
oiunt.“ Der zufammengefegte Beweis war. aljo dem römiſchen 
Mechte nicht fremd; aus den erwähnten Gründen aber ift eine 
entwickelte Theorie darüber in demfelben nicht zu ſuchen. 

Das canonifhe Recht behielt zwar im Ganzen die 
Auffafjung des römischen Rechtes bei, jedoch führte theils Acco- 
modation an Das germaniſche Recht, theils die ſcholaſtiſche Rich 
tung der Zeit darauf, die faktijche Beurtheilung des Richters 
durch allgemeine Regeln auf neue und eigenthümliche Weiſe zu 
bejchränfen, indem man im Allgemeinen zu beftinmen verfuchte, 

22 
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was nöthig fei, um die. volle Ueberzeugung des Michters zu be 
gründen, wobei diefe Regeln zum Theil freifih nur das Natürs 
Tiche-und allgemein Vernünftige, zum Theil aber auch fehr Bor 
fitives enthielten, indem man ſich auf ſehr zufaͤllige Aeußerungen 
des römischen und älteren camonifchen Rechtes ftüßte und dieſe 
in abftrafter Weife generalifirte 5). 

In dem canoniſchen Rechte nun finden wir den zuſammen⸗ 
gefeßten Beweis bereits in einer vief beftimmteren Geftalt als 
in’ dem römifchen Rechte. In cap. 13. X. de prob. (2, 19.) 
werden als Beweismittel für die Grenzen der Didcefen aufge: 
führt: „libri anliqui, nee non testes, fama et guaecungue alia 
adminicula“; in cap. 6. X. de fide instr. (2, 22.) zum Beweiſe 
des Eigenthums neben Urkunden, Zeugen und die fama publica, 
ebenfo in cap. 10. X. eod. neben Urkunden, Zeugen, in cap. 6. 
X. de renunt. (#, 9.) confessiones et deposiliones, in cap. 
14. X. de sent. ei re jud. (2, 27.) wird von einer muntiples 
probatio gefprochen, in cap. 1. X. de appell. (2, 28.) von einer 
verilas per idoneas personas et famam inquisita, endlich in 
cap. 3. X. de success. ab intestato (3, 27.), wo es fih um 
den Beweis darüber handelte, Daß ein Erzpriefter einem Kloſter 
fein ganzes Vermögen dargebracht hatte (ebtulisse), wird der 
Beweis der oblatio durch einen Zeugen: „qui dixerit se vi- 
disse, quando archipresbyter se el sua obtulit monasterio® (aljo 
die Ausfage eines Thatzeugen) als fehr verftärkt („vehementer 
adminiculantes“ , „asserlionem plurimum adjuvabant® durch 
andere Zeugen angenommen: „qui dixerunt, se audivisse ipsum 
(archipresbylerum) in abalis praesentia confitentem.*” Die 
Meberfchrift zu dem Capitel hat darans die Regel abftrahirt: 
„per unum testem de veritate et per confessionem, eliam in- 
eidenter factam, probatur plane.“ 


8.3. 


In L. 2. 8. 9. D. de excus. (27, 1) iſt ausgefprochen, 
daß derjenige die Uebernahme einer weiteren Tutel oder Curatel 


5) Bethmann-Hollweg a. a. D. S. 254. 
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abzulehnen befugt fei, „qui habet Ines tutelas aut Iresoura- 
torias: aut commizlim tres curalorias, et Ires tutelas et adhuc 
mancentes.® 

Hiezu bemeikt die Gloffe: „hoc ideo, quia isiae per- 
mictae sunt ejusdem generis, alias secus« und beruft ſich hie= 
für auf L. 15. $. 11. cod. üit., worin derjenige, welcher nur 
zwei Tutelen und zugleich nur zwei (nicht fünf) Söhne hat und 
dabei erſt 60 (nicht 70) Jahre alt ift, nicht entſchuldigt wird, 
wobei die Gloffe bemerft: singula, quae non prosunt, nec 
unita juvant,“ 

Im Hinblick auf Ddiefe Regeln war man nan im Mittel- 
alter nicht ohne Bedenken, mehrere unvollftändige Proben zu 
vereinigen ©). 

Indeſſen lehrte fhon Mynfinger?), daß mehrere un- 
volltommene Proben verbunden werden können, wenn fle nur 
auf ein Ziel gehen und fie nicht in ihrer speckes unvollftändig 
find, z. B. jedes Judiciam nur durch einen Zeugen bewiefen ift. 

In gleicher Weife handelt die Lehre ab Stryke), der 
die Berbindung einer halben Probe mit einer andern halben 
Probe zum Zwede der Erzielung eines vollen Beweifes zuläßt; 
ebenfo Garpzon®). 

In der bayerifchen Gerichtsorduung von 1753, Eap. 
IX. $. 2. ift als Regel aufgeftellt, daß mehrere unvolllommene 
Proben in Fällen von großer Wichtigfeit gegen den beflagten 
Theil niemals einen vollftändigen Beweis machen. 

Zreiherr von Kreittmayr in feinen Anmerk. hiezu, 
tit. d., lehrt: „Daß aus mehreren halben oder unvolltommenen 
Probeneine volllommene erwachſen Lönne, ift von allen autoribus 
an regula außer Zweifel gefegt, quia quae non prosunt singula 
euncia juvant, und gilt gleichviel, ob die Proben von einerlei 


6) Gail obs. lib. 2. Ob-. 93. Nr. 180. 

7) Obs. Cent. Il. obs. 100. Cent. V. obs. 33. 

8) Dies; Vol. Val. Diep. 1. cap. 5. 8. 9. 

9) Jurisprud. fer. P. 1. const. 17. deßn. 38, 1. 23, 3. 
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Gattung find oder nicht. Kann derowegen z. E. die. Ausfage 
eines einzigen unverwerflichen Zeugen mit dem außergerichtlichen - 
Geftändniß, wenn ſolche durch zwei Zeugen erprobt ift, eben fo 
Teicht als zwei dergleichen confessiones extrajudiciales zuſam- 
mengefchmolgen werden, wenn nur beide allgeit auf den näͤm— 
lichen Zweck gehen und jede in ihrer Art feinen Mangel leidet, 
quae enim in suo esse imperfecta sunt, ad probendam non 
junguntur.* 
$4 

Die in den neueren Lehrbüchern über den gemeinen deut⸗ 
ſchen Eivilprozeß 1°) vorkommenden Andeutungen über die 
Wirkfamkeit eines zufammengefepten Beweiſes find ungenügend. 

‚ Sie gehen dahin, daß die Prüfung des Beweijes fih hier 
ſowohl über den Werth jedes einzelnen Beweismittels, als 
über alle zufammen erfircden und fie daher ſowohl einzeln, 
als auch ſaͤmmtlich zuſammen erwogen werden müßten. 

Hiermit iſt nur etwas ſich von ſelbſt Verſtehendes geſagt, 
aber gerade darüber geſchwiegen, welches Gewicht der Com⸗ 
bination zukomme. 

Gensler und Linde verweiſen auf eine Abhaudlung von 
Kleinſchrod über den zuſammengeſetzten Beweis in Eriminal- 
ſachen im neuen Archiv des Criminalrechts, Bd. IV. ©. 556, 
worüber Gensler bemerkt, das darin Gelehrte fei mehr an- 
wendbar auf einen zufammengefepten Beweis in Civil- als in 
peinlichen Sachen. 

Kleinſchrod lehrt num im Weſentlichen: jedes der zu- 
faınmentreffenden Beweismittel muß Wahrſcheinlichkeit bewirken 
amd auf denfelben Gegenftand gerichtet fein; unter diefer Bor- 
ausſetzung fann z. B. ein ungenügendes außergerichtlicheg Ges 
ftändniß mit einem vollgültigen oder einigen verdächtigen Zeugen 
und mit Indicien u. dgl. ergänzt werden. 

30) Martin, Lehrb. 9.234 a. E. Linde, Lehrb. 8316. Hefften, 


Eyſt. 2. Ausg. S. 390. Gensler, Gemm. a Rain Bl. 
©. 36. Webell, Eyhem. ©. 159. , , , J 
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Einen adaͤquateren Ausdruck hat die Lehre Kleinſchrods. 
in, dem. baye riſch en Strafgeſetzbuch vom Jahre 1813. Th. IE 
Cap. VII. Art. 331—336. erhalten, wonad) aus des Ueberein- 
flimmung von zufaumentreffenden Beweismitteln verſchiedener 
Art, welche einzeln genommen zur Begründung rechtlicher Ge- 
wißpeit unzureichend find, Die: vollftändige rechtliche Gewißheit 
dor zu beweiſenden Thatſache hervorgehen foll, wenn 

i) ein außergerichtlich abgelegtes, gerichtlich eriwiefenes 
umſtaͤndliches Belenntniz mit der gerichtlichen Ausſage eines. 
ganz vollgültigen Zeugen, welcher unmittelbar über die Begehung: 
der That ſelbſt Zeugniß gibt, in allen wefentlihen Umftänden 
übereinftimmt, foferne nicht zugleich diefer Zeuge zum Beweiſe 
des Belenutniſſes ſelbſt gebraucht worden iſt; 

2) wenn mit einem ſolchen außergerichtlichen Bekenntniſſe 
die Ausfage zwar nicht ganz volgüktiger, jedoch nicht untüchtiger 
Zeugen, welche über die Handlung des Verbrechens ſelbſt voll- 
Tommen übereinftimmend ausfagen, zufammenteifft, foferne ſolche 
Zeugniſſe für ſich allein ſchon einen halben. Beweis begründen; 

3) wenn gegen den Beſchuldigten mehre durch vollkommenen’ 
Beweis erhobene Anzeigungen vorhanden find, - welche für fi 
allein zu defien Ueberweifung nicht hinveichen, mit. welchen aber 
entweder ein umftändliches, gerichtlich erwieſenes, außergericht⸗ 
liches Geſtändniß, oder ein unnollftändiger, jedoch einer halben 
Ueberweifung gleichlommender Zengenbeweis zufammentrifft. 


g5. 

Es liegt in der Natur der Sache, daß bei der Beurtheis 
Kung des Ergebniſſes einer zuſammengeſetzten Beweisfuͤhrung 
dem Ermeſſen des Richters ein freierer € 
mnß. Der zufammengefeßte Beweis fe 
tommene Beweisarten voraus; and der 
Hat, wie alle Waprfceinlichfeit, unendfi 
wobei es immer Aufgabe des Richters bleiben muß, das Maaß 
des Beweiſes nach ſeiner Beſchaffenheit kuͤnſtlich zu beſtim⸗ 
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menY2), Indefien geht aus den in $. 2. oben angeführten 
Stellen des camonifchen Rechtes, insbefondere and dem cap. 3. 
X. de succ. ab intestato (3, 27.) und aus der in 6. 3. erör⸗ 
terten Auffafſung der älteren Praftifer, desgleichen aus den in 
$. 4. mitgetheilten Andeutungen der neueren Schriftfteller fo 
viel hervor, daß eine vollftändige Probe durch eine 
zufammengefepte Beweisführnung nur dann als ges 
liefert angenommen werden fann, wenn ein jedes 
der einzelnen Beweismittel für ſich mindeftens hal 
ben Beweis bildet. 
In dem entgegengefepten Fall muß auf einen nothwendigen 
Eid erkannt werden. So fann 3. B. voller Beweis angenom⸗ 
men werden, wenn über den Beweisfag das Handelsbuch des 
Bewelsführers und eine Privaturfunde, deren Aechtheit durch 
Schriftenvergleichung hergeftellt ift, oder ein vollgüftiger Zeuge 
zufammentreffen, nicht aber, wenn zu dem Inhalt des Handels⸗ 
buches noch die Ausfage eines verdaͤchtigen Zeugen und eine 
Privaturkunde, deren Aechtheit nicht hergeſtellt ift, hinzulommen. 
Inſofern hat. die Regel: „quae in suo esse imperfecia sunt 
ad probandum non junguntur® ihre Geltung; es ift hier wohl 
I+4=1; abry +4 + if nicht = 1, weil hier 
Qualitäten und nit Quantitäten in Frage flehen, und 
die erftere bei Feine andere ift als bei }: 
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Schließlich wollen wir noch anführen, daß weder die 
öfterreihifche Gerichtöordnung, noch die Preußiſche Pro— 
zebordnung Die Lehre von dem zufammengefeßten Beweiſe be— 
handeln. Auch die bayerifchen Entwürfe fhweigen hierüber. 

In dem Entwurf der bürgerlichen Prozegordnung für das 
Königreih Würtemberg (Stuttgart 1848) kommt hierüber 
nur vor (Art. 902): „Wenn der Beweisführer die nämlichen 


11) Bon Grolman, Theorie des gerichtl. Verfahrens. 4. auf. ©. 
120 f. Wehell, Syſtem. S. 170. ' 
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oder verſchiedene Thatjachen durch mehrere verfdjiedenartige neben- 
einander vorzuſchlagende Beweismittel darthun will, fo ift Form 
und Inhalt der Beweisantretung und des übrigen Verfahrens 
nach den Regeln einzurichten, die für die Beweisantretung und 
das weitere Verfahren in Anſehung eines jeden der mehreren 
gleichzeitig zu benupenden Beweismittel geſetzlich vorgefchrie- 
ben find.“ 

Saft dieſelben Worte gebraucht die Progeporduung in bür- 
gerlihen Rechtöftreitigeiten für das Großherzogthum Baden vom 
Jahr -1851, Tit. XXV. $. 582, wo von dem zufammengejeßten 
Beweife gehandelt wird. 

Ueberhaupt ift uns eine einläßliche Behandlung diefer Lehre 
in den neueren Prozegordnungen und in den Entwürfen von 
folgen nicht befannt geworden; infoferne ihre Behandlung der 
Beweistheorie eine freiere ift, ſtellt ſich dieſes freilich nicht als 
ein Mangel dar. 


XV. 
Bon der f. g. Störung des Oeiatiten. 


Bon 
Harn Dr. Sermann Ortloff, Brlsatvöcent in Zen. 








B Jandlungen, durch welche die Ruhe und Ordnung einer 
Gerihtsfigung geftört wird, find inden Strafgefegbüdern 
als ſolche allein nicht mit Strafe bedroht. Nach den Borfcpriften 
der neueren Strafprozepordnungen aber follen Störungen 
der gerichtlihen Hauptverhandfungen geahndet, und, wenn fie 
ſelbſt ein Verbrechen im weitern Sinn enthalten, einem befondern 
Verfahren (Incidentverhandlung) unterworfen werden. Der 
gleichen Handlungen können von dem Angeflagten, fowie von 
jedem bei der gerichtlichen Verhandlung Anwefenden, von Zeugen, 
Sacpverftändigen, Zuhörern u. f. w. ausgehen, fie fönnen be 
ftehen in bloßen Verlegungen der dem Gericht fehuldigen Ad: 
tung, ohne daß eine Beftimmung des Strafgeſetzbuchs darauf 
anwendbar ift, aber auch in Widerrechtlichkeiten, welde das 
Strafgeſetzbuch mit Strafe bedroht. Die Docttin und Prarid 
hat derartige Handlungen mit der umfafienden Benennung 
„Störung des Gerichtsfriedens“ bezeichnet. ” 

Einfahe Störung des Gerichtöfriedens kann man die 
Handlungen der erfteren Art, welche nur einer Disciplinarftrafe 
unterliegen, Aualifieizte hingegen die der letzteren Art nennen, 
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oder richtiger qualificirende Störung, weil ein Straf⸗ 
erhöhungsgrund darin fiegt, daß das Verbrechen im Angefiht 
des Gerichts begangen wurde, und die Störung der Ruhe hin- 
fichtlich der Strafe nur als begleitender Nebenumftand zu dem 
begangenen Verbrechen, als Hauptfache, hinzutritt. Allein, um 
eine ganze Gattung verſchiedenartiger Verbrechen, denen eben nur 
das gemeinfam ift, daß fie vor Gericht verübt uud deßhalb ſogleich 
abgeuxtheilt werden, von der Verbrechensmaſſe herauszunehmen, 
hat man auf fie, um das frafprogefiualifhe Moment hervorzus 
heben, jenen Gattungsnamen übertragen, und ohne Rüdficht 
auf das Verhältnig des principale zum accessorium, fondern 
vielmehr mit Rüdficht auf das. Prozeſſualiſche fann man der 
einfachen Störung des Gerichtöfriedens die qualificirte 
entgegenfeßen. 

Die deutihen Prozeßordnungen find den Vorſchriften des 
code d’instruction criminelle, liv. I. tit. IV. chap. IV. gefolgt. 

1) Bei Verlegung des Amtsanfehens geftattı 
zöfifhe Recht auch außerhalb der öffentlichen V 
den Beamten der gerichtlichen oder Verwaltungspol 
Teer auf 24 Stunden zu verhaften. Daſſelbe 9 
Vorfigenden oder Richter gegeben, wenn in einer öffentlichen 
Gerichtöverhandlung eine Störung der Ruhe vorkommt, ohne 
daß ein Verbrechen coycurrirt; über den Vorgang und das 
Strafdeeret muß ein Protoroll aufgenommen werden, anf welches 
hin die Zefthaltung auf 24 Stunden bewirkt wird). Diefe 
Procedur erſcheint nur als eine polizeiliche Maßregel, damit 
widerfepfiche Mubheftörer das Berfahren. fernerhin nicht mehr uns 
terbrechen können, und es Ift gegen das aus der Polizeigewalt 
fliegende Steafdecret fein Rechtsmittel zutäffig. 

Die deut ſchen Gefetzgebungen geftatten eine Ausweiſung 
der den Gerichtsfrieden ftörenden Zuhörer, eine Verhängung 


4) Code W’instruction, art. 504. 509. Bergl. v. Daniels, Grunds 
füge des rheiniſchen und franzöflfchen Strafverfahrens. Berlin. 1849. 
$. 50i.. Höfer, Lehrbuch, des franzöfifchen Gtrafverfahrens. 
$. 355. En ” 
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von Disciplinarftrafen und im Befondern auch eine Inhaftirung 
auf 24 Stunden ?). Derartige Maßregeln werden auch auf 
Zeugen und Sachverftändige bei ımgebührlihem Benehmen zu 
verhängen fein; für Widerfeplichkeit der Bertheidiger find in der 
Regel Geldftrafen zur Erhaltung der Disciplin angedroht. 

Bei einfacher Störung des Gerichtsfriedens duch den 
Angeflagten fol derfelbe faft nach allen Prozeßgefegen von 
dem Vorſitzenden zunächft ermahnt, im Wiederholungsfall aber 
von dem Gericht erfannt werden, Daß der Angeflagte aus dem 
Gerichtsſaal zu entfernen und die Verhandlung im feiner Ab: 
weſenheit fortzufegen fe. Gegen ein ſolches Deeret, welches 
gleichfalls nur eine polizeiliche Maßregel ift, findet auch fein 
Rechtsmittel ftatt. Da jedoch zu einem Gontumaciafverfahren 
fein hinlängliher Grund vorhanden ift, fo muß, um den An- 
gellagten nicht ohne alle Bertheidigung zu laſſen, bei deffen Ent- 
fernung ein Vertheidiger, wenn er einen ſolchen noch nicht hat, 
fofort beftellt oder die Verhandlung fo lange, bis ein Verthei- 
diger erlangt werden fann, vertagt werden). Die Eröffnung 
des Endurtheils erfolgt in der Regel durch ein Mitglied des 

= Gerichts nad) der Hauptverhandlung *). 





2) Rurheffifches Gefeh vom 31. Oftober 1848, die Umbildung des 
Strafoerfahtens berteffend. 39. 40. 4. Broßherzogl. Hef- 
ſiſches Geſeß vom 28. Dftober 1848 und Naffauifches vom 
14. April 1849, die Ginführung des mündlichen und öffentlichen 
Strafverfabrens betreffend. Art. 313. — Nad ver Tpüringifchen 
SPD. Art. 231. Hat der Borfigende nur vas Medit der @rmahnung . 
und Entfernung der Zuhörer ; nach der Altenburgifchen StPO. 
Art. 216. ‚alin. 5. aber fann er fogar eine Gefängnißfrafe bis ju 
8 Tagen oder eine Beloftrafe bis zu 5 Xhalern ausfpredien, ohne 
daß ein Rechtemittel Dagegen zuläfflg iR. Preußiſche BD. vum 
3. Januar 1849,- betreffend die Einführung des öffentlichen unb münd⸗ 
lichen Berfahrens $. 180. 

3) Badifhe SiPO. $. 238. alin. 3. Thüringifhe StPO. Art. 
286. alin. 2. Altenburgifche SipPO. Art. 252. alin. 2, 

4) Hannöverfge EBD. $. 188. alin. 5. Großherzogl. Heffi« 
ſches und Naſſauiſches Beleg a. a. D. Art.’ 312. Preuß. 
Zuſahgeſetz vom 3. Mai 1852 zur Verordruas vom 3. Januar 1849. 

x Art, 134. alin. 4. 
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2) Für qualificirte Störungen des Gerichtöfriedens iſt 
aus der legislativen Rüdfipt, ein gerichtslundiges Verbrechen, 
ohne Borunterfuhung, ſogleich und ſummariſch zu verhandeln, 
ein befonderes Verfahren, nach Vorgang der franzöflichen Geſetz⸗ 
gebung,. in den deutſchen Strafprogepordnungen augeordnet wor 
den. Das franzöſiſche Recht unterſcheidet hierbei zwiſchen 
Handlungen in einer öffentlichen Gerichtöfigung, die ſtrafrechtlich 
verboten, wie Gewaltthätigfeiten und Beleidigungen gegen die 
öffentliche Autorität, zugleich mit der Störung des Gerichts⸗ 
friedens verbunden find, zwifchen Vergehen und Eontraventionen, 
welche in öffentlicher Sipung, ohne aus einer Störung herzu⸗ 
rühren, begangen werden, und zwiſchen Verbrechen im engern 
Sinn, welche während einer öffentlichen Verhandlung verübt 
worden find*). Das Verfahren ſelbſt ift ungefähr folgendes: 

a) Wenn mit der Ruheftörung Gewaltthätigfeiten, oder 
Injurien verbunden find, die einer Polizeis oder correctionellen 
Strafe unterliegen, fo hat jedes. Gericht, unmittelbar nad) ers 
haltener Keuntniß davon, durch .ein Inſtructionsverfahren die 
Thatſachen zu erforſchen, die Staatöbehörde, fowie den Anger 
ſchuldigten, defien Bertheidiger, Advocaten oder Anwalt zu hören 
und nach den gewöhnlichen Vorſchriften ein Strafurtheil zu geben, 
gegen welches Berufung zuläffig it, wenn das Gericht eine 
correctionelle Strafe ausgeſprochen hat und ein ſolches ift, gegen 
deſſen . Entfcyeidungen. überhaupt Appellationen zuläffig find. 
Bei Verfügung einer einfachen Poligeiftrafe ceffiet demnach das 
Mecht der Berufung: 

b) Wird ein Poligeis oder correctionelles Vergehen vor 
öffentlicher Verhandlung ohne directe Störung derfelben began- 
gen, fo können im Fall einer Gontravention alle zuftändigen 
Strafgerichte, auch Appellhöfe und Erftinftanzgerichte, auch wenn 
fie in Civilſachen öffentlich verhandeln, im Fall eines correc— 
tionellen Vergehens aber nur die Erftinftanggerichte und Appell- 
höfe, bei Ausübung beider Zurisdictionsarten, fofort ein Strafs 





5) Koͤchſter, a. a. 2. $. 355. A. B. C. 
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ertenntniß ertheilen. Das Verfähren it hier daſſelbe, wie oben 
angegeben ift, und ebenjo verhält. es ſich mit den Berufungen®). 
) Iſt im der öffentlichen Gigung ein Verbrechen im 
engern Sin verübt und fund geworden, fo haben die Unter⸗ 
gerihte den Thäter ſofort zu verhaften, die Beweismittel zu 
fammeln, ein Protocol: Darüber aufzunehmen und alles dem zus 
ſtaͤndigen Unterſuchungsrichter zuzuſtellen, die oberften Gerichte 
aber von dem verbandelten Gegenftaud ſogleich abzugehen und 
den Thatbeftand des verübten' Berbredens zu erheben, dem Ans 
geſchuldigten, wenn er feinen Wertheidiger hat, einen ſolchen 
wählen oder ex officio beftellen zu ‚laffen, die Staatsbehörde, 
fowie die Bertheidigung zu hören und dann zu 'entjcheiden. 
Bird aber ein. Verbrechen in der. Ajfifenfigung verübt, jo bat 
nicht die Juty, fondern ber Gerichts hofallein über : die That- 
und Rechtsfrage, mit Angabe von Gründen, zu entfcheiden. Die ' 
Verurtheilung folk nur erfolgen, wenn bei fünf Richtern vier, 
bei fieben Richtern fünf Stimmen, und bei acht und mehr Ricd- 
tern drei Viertheile der Stimmen ſich dafür ausgeſprochen 
haben”). 
\ Die deutfhen Prozeßordnungen haben gleichfalls ein de 
fonderes Berfahren- für Verbrechen; welche während der öffent: 
lichen Berhandlung verübt werden, aufgenommen; ſie ſcheiden 
theilweiſe dabei das bei Veruͤbung von Verbredien und Ueber 
tretungen anzumwendende Verfahren von dem, welches bei Vers 
brochen im engern Sinn ordentlicher Weife eintreten foll, als 
befonderes aus, machen aber nicht den fubtilen Unterfchied wie 
der franzöffhe- Prozeß, ob mit der einfahen Störung ein Ber 
brechen im weitern Sinn concurrirt, ober. ob Diefes allein ber 
gangen worden ift, jedenfalls weil: darauf wenig aufönmt, ob 
eine Unterbrechung der Verhandlung erft in offener Mißachtung 
der öffentlichen Autorität durdy Worte. und Benehmen  ftattfindet 
und dann in eine fxafgejeplich verbotene Widerrechtligkeit über- 
6) Höher, a. a. D. ©. 553. 554. 


7) Hoͤch ſter a. aD. ©, 554. und Note he; v Daniele a. a. O. 
©. 255. IV. z 
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geht, oder ob’ diefe Die Urſache ift, daß die Verhaudluug dadurch 
untetbrochen wird. ebenfalls iſt hier wie dort eine Störung 
des Gerichtsfrledens in. der Verlegung des Amtsanſehens ud 
der. Heiligkeit: der Gericktöftätte enthalten, die an fi wenigftend 
polizeilich oder distiplinarijch ſtrafbat ift, und als Strafer⸗ 
Höhmgsgrund. bei Zumeſſung der geſetzlichen Verbrechens⸗ und 
Hauptſtrafe mitwirkt. 

Das Verfahren, welches ſofort oder am Ende der Ver⸗ 
handlung eingeleitet wird, erftredt ſich meiſtens auch nur auf 
Bergehen und Uebertretungen®), da Verbrechen im engerm 
Sinn wegen. ihrer Wichtigfeit erſt einen gehörigen Votunter⸗ 
fuchung, Berfegung in den Anklageftand, und überhaupt mehs 
teren Sormalitäten unterliegen, nicht aber. @egenftand einer 
ſummariſchen Incidentwerhandlung fein follen. 

Digegen das Würtemdergifche Geſetz vom 14. Aug. 
1849, ‚über das: Verfahren in Straffadhen, welche vor die Schwur⸗ 
gerichtöhöfe gehören, Art. 264, das Großherzogl. Heſſiſche 
Gefep-vom 28. Detober 1848 und das Raſſauiſche vom 14. 
April 1849, die Einfüprwng. des mündlichen und öffentlichen 
Straſverfahrens mit Schwurgerichten beiteffend, Art. 8149), 
ordnen aud) diefes Ineidentverfahren für Verbrechen, weiche 
vor das Schwurgeriht zu verweifen wären und in einer. Sigung 
des Schwurgerichts oder des Caſſationshofs begangen und auf 
friſcher That eutdedt worden find, inforern die Sache ſofort zum 
Spruche vorbereitet werden ann; erſteres verlangt zur Verur⸗ 
theilung durch den Schwurgerichtöhof Stimmeneinheit, durch den 
Caſſationshof wenigftens fünf Stimmen ; die beiden leßteren aber 
verfügen wie das franzöflfche Recht. 





8) Badifhe StpPO. 8. 240. Baierihes Geſetz über Schwurges 

richte vom 10. November 1848. Art. 187. Thüringifhe StPO. 
Art. 269. 305. Altenburgifche StPO. Art. 256, 

9) Auch nach dem Kurheffifhen Geſeh a. a. D. $: 41. wird die 
der Ball fein, und unzweifelhaft werden Berbreden nach $. 247 
der DeRerrrigifhen GrBD. fogleid von dem-Gerihtshof mit⸗ 
verhandelt. Vergl. v. Hye⸗Glunek, die leitenden Grundſaͤtze 

der ofertelchiſchen StPO. vom 29. Juli 1863. ©. 273. 
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Gegen das Erkenntnig dieſes Zwiſchenverfahrens laſſen 
mehrere Strafprogeßgefege das Rechtömittel der Berufung ohne 
Sufpenfiveffeet, nur die Defterreigifhe SPD. mit Su— 
fpeufiveffect 1%); andere aber laſſen gegen das Urtheil des Schwur⸗ 
gerichtshofs nur Nihtigkeitöbefchwerde zu 1. Yu dem Ver 
fahren ſelbſt ftinmen Die Geſetze meift überein; einige. verlangen 
vor Einleitung der Zwilchenverhandlung erft ein Gehör der 
Staatsanwaltſchaft, welche Vorſchrift jedenfalls eine Confequenz 
der Antlageform ift, andere ſchweigen darüber und laſſen ver⸗ 
muthen, daß das Geriht von Amtöwegen das gerichtöfundig 
gewordene Verbrechen unterjuchen und verfolgen folle. Richtiger 
iſt es unbedingt, daß erſt ein Antrag der Staatsanwaltſchaft 

+ der Verhandlung vorausgehen muß ??). Darauf folgt die Ver⸗ 
nehmung des Thäterd und der Zeugen, dann die Anhörung des 
Staatsanwaltes und des Vertheidigers und eundlich die Urtheils⸗ 
fallung. Ueber Die ganze Zwiſchenverhandlung fell ein Pro⸗ 
tocoll aufgenommen werden. 

Bei dieſem Zwiſchenverſahren wegen qualificirter 
Störung des Gerichtsfriedens kommen noch einige pracliſche 
ragen in Betracht, die hier Gegenftand einer lurzen Erörterung 
fein follen. 

Eine oft in den öffentlichen Verhandlungen vortommende 
Störung if die Beleidigung oder Berkäumdung von Perfonen, 
meiftens durch den Angellagten, aber auch durch Zeugen bei 
Eonfeontationen. Die neneren Strafgefepgebungen laſſen ein 
Verfahren in Ehreufräufungsfachen meiftens nur auf Antrag 
des Verletten eintreten 12), und es fragt ſich, wenn der Berfepte 


10) Badifhe EBD. $. 240. Tpüringifhe StPO. Art. 209. 
Altenburgifhe SPD. Art. 256. 

11) Großherzogl. Heſſiſchee und Naffanifhes Geſet a. a. O. 
Ar 314. Baierſches Beleg a. a. D. Art. 187. Wür 
bergiſches Geſet a. a. O. Art. 263. ſchließt die Berufnn, 
drücklich ans, 

12). Badifhe SPD. 5. 240. Zhüringifhe SPD. Alten. 
burgifche StPO. a. a. O. 

13) 3. 8. Thüringifpes SGB. Art. 193. bei Berläupmbungen und 
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einen. ſolchen Antrag nicht ftellt, ob die Berfolgung der Belei- 
digung oder eines Verbrechens, welches nur auf Antrag beftraft 
wird, von Staatsanwaltſchafts- oder Richteramtswegen vorges 
nommen werden kaun ? 

Das Dberappellationnsgeriht in Jena hat in 
einem Fall der Art, wie nachher folgt, entfchieden. 

In einer Schwurgerichtsverhandfung zu Arnftadt naͤmlich 
batte ein Augellagter dem Zeugen E. vorgeworfen, derſelbe habe 
falſch geeidet. Der Oberftaatsanwalt beantragte fofortige Ab—⸗ 
urtheilung dieſes Vergehens auf Grund des das Zwiſchenver⸗ 
fahren vorfepreibenden Art. 269. der Thüringiſchen StPO. 
Der Bertheidiger widerſprach diefem Antrag aus dem Grunde, 
weil es fi um ein Vergehen handle, welches nur auf Antrag 
des Verletzten beftraft werben könnte, ein folder Antrag aber 
nicht vorliege; der-angezogene Artikel der StPO. beftimme nur 
die Zormen der Verhandlung, das Strafgeſetzbuch aber normire 
Die Bedingungen, unter denen eine Strafe auögefprochen werden 
könne, und diefe Bedingungen feien im angezogenen Artikel der 
SPD. nicht aufgehoben; das Strafgeſetzbuch müffe daher ent» 
ſcheiden. Der Oberftaatsanwalt beantragte aber wegen Beleis 
Digung des Zeugen, eventuell wegen Störung des Ger ich ts⸗ 
friedens eine Strafe von 14 Monat Gefängniß. Der Ges 
richtshof verurtheilte den Angeklagten wegen „Störung des Ges 
richtsfriedens“ zugleich wit in dem Haupturtheil zu drei Wochen 
Gefängniß, ohne ein Strafgeſetz namhaft zu machen. Hiergegen 
wendete der DVertheidiger Nichtigkeitöbefchwerde ein, weil der 
Staatsanwalt unberechtigter Weiſe ohne einen Antrag des Ber 
letzten aufgetreten ſei 10). Das Oberappellations gericht 
in Jena als Caſſationshof verwarf dieſen Grund, und hob 
dagegen Folgendes hervor: 


Beleidigungen von Privatperfonen. Thüringifhe SPD. Gay. 
XIX. Altenburg. StPO. Cap. XVIII. 

14) Thäringifche StPO. Art. 306. Ziff. 2. Art. 208. Zi. 2. Als 
tenburgifhe SPD. Art. 190. Siff. 2. 
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„Benn in dem Art. 269. der StPO. vorgeſchrieben ift, 
daß Vergehen und Webertretungen, welche von irgend Jemand 
während der Gerichtöfigung begangen werden, mit Unterbrechung 
der Hauptverhandfung oder am Schluffe derfelben, nach An⸗ 
hoͤrung des Staatsanwaltes und Vernehmung des Thaͤters, von 
dem verſammelten Gericht ſogleich abgeurtheilt werden fönnen, 
fo bezweckt diefe Beftimmung offenbar den Sqhutz des Ge 
richtsfriedens, und diefer kann nicht von dem Strafantrag 
einer Privatperfon abhängig fein. Das Vergehen, bezüglich die 
Uebertretuug, deren Beftrafung fonft einen Antrag des Bethei- 
ligten erfordert hätte, faͤlt wegen des Orts und der Umſtaͤnde, 
unter welchen ſie begangen werden, einem außerordentlichen 
Strafverfahren anheim, und wird zu einem oͤffentlichen Ver— 
brechen, wie ſich auch daraus ergibt, daß unter allen Unftän 
den der Staatsanwalt zuvor angehört werden foll, was zwedlos 
fein würde, wenn der fonft bei Injarien geltende Gruidſaß, 
daß fie nur auf Antrag des Beleidigten beſttaft werden follen, 
auch hier maßgebend wäre 1°). 

Eine zweite Frage ift die, ob überhaupt wegen „Störung 
des Gerichtsfriedens“, ohme daß das Geſetz, welches das can- 
currirende Verbrechen mit Strafe bedroht, oder dieſes ſelbſt 
namhaft gemacht wird, ein Strafurtheil erlaffen werden fann?, 
oder ob ein ſolches Urtheil wegen Mangel eines „die Störung 
des Gerichtöfriedens" bedrohenden Strafgeſetzes nichtig fei? 

' Wenn ein Urtheil nad) dem Zwiſchenverfahren fich auf den 
betreffenden Artikel des Prozepgefeges, worin dieſes Berfahren 
auf die in öffentlicher Sigung begangenen Verbrechen, Vergehen 
und Uebertretungen angewendet werben foll, bezieht, fo find 


damit die Elaffen der in den Strafgefepbüchern Überhaupt _ 


mit Strafe bedrohten Verbrechen im weltern Ginn angegeben, 
und das Urtheil nimmt aljo an, daß der Gattungsbegriff aller 
jener ftrafbaren Handlungen aud) das in specie concurrirende 


15) Gine gleiche @atfigelbung befekben Gerichtshofs Rndet Ach in S quide 
Wochenblatt für Stenfrechyspflege in Thüringen. 1852. ©. 129. 
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Verbrechen umfafle. Sicherer aber ift es jedenfalls, wenn man 
im Urtheil auch die Species des mit der Störung concurrirenden 
oder des dieſe verurfachenden Verbrechens nennt. 

In dem vorerwähnten Fall hatte das Urtheil eine Strafe 
von drei Wochen wegen „Störung des Gerichtsfriedens“ mit 
olleinigem Bezug auf den das Zwiſchenverfahren anordnenden 
Artitel der SPD, ausgeſprochen. Die hiergegen eingewendete 
Nichtigkeitsbejchwerde wurde aud) noch auf den Grund geftügt, 
daß fein einfhlagendes Gteafgefep vorhanden fei, welches auf 
das angebliche Verbrechen anwendbar wärete). . 

Das Oberappellstionsgeriht in Jena entſchied 
in feinen Gründen über diefen Punst aber dahin: 

„Ein einſchlagendes Strafgeſeß aber ift, wenn auch wicht 
beſonders angeführt, doch allerdings vorhanden. Es if nicht 
zu bezweifeln, daß der von der Beleidigung handeinde Art. 189. 
des Strafgeſeßbuchs in Verbindung mit Art. 269. der Straf⸗ 
progeßorduung dasjenige Strafgefeh iſt, auf welches hier das 
vorige Urteil ergangen iſt. Es kann nicht angenommen werden, 
daß dieſes Urtheil, indem es der Störung des Gerichtsfriedens 

gedeult, von einer Beleidigung abgeſehen habe Unter diefer 
Störung find ohne Zweifel ae die in dem Art. 269. der Straf⸗ 
progeßozdnung begriffenen Bergehen und Uebertretungen, und 
folglich) auch Beleidigungen, welche in der Gerichtsfigung vor⸗ 
kommen, zu verfichen, und daß das vorige Urtheil insbefondere 
eine Beleidigung angenommen haben muß, wird, wenn man die 
in Zrage fiehende Aeußerung des Angeklagten und die darüber 
gepflogenen Verhandlungen berüdfichtigt, wobei der Vertheidiger 
felbft vom Standpunkt -einer Beleidigung ausging, nicht wohl 
beftritten werben Tonnen. Es tft demnach auch dem vorigen 
Ertenntniß eine Nichtigkeit nach Art. 306. Ziff. 5. der Straf⸗ 
prozepordnung nicht vorzumesfen” 17). 


16) Thüringifge EBD. Art. 306. 3if. 5. 
47) Das Urteil des Ghwurgerihtegefs war aber doch nichtig nah 
At. 901. aim. 2. der Shäringifigen EIPD. monad de Ey 
23 
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Eine. dritte Frage ift die, ob da, wo das Geſetz für die 
einfache Störung der Gerichtsruhe eine Disciplinarftrafe ans 
droht, wenn mit diefer Störung ein Verbrechen ideal concurrict, 
neben der Strafe für das Verbrechen auch noch die Disciplinar- 
ftrafe verhängt werden konne? 

Man wird hierbei nach dem Grundfag zu entſcheiden 
haben, welchen das inländifche Strafgefegbuch. bei dem Zufam- 
mentreffen von Verbrechen angenommen hat. Jedenfalls iſt bei 
idealem Zufammentreffen eines Verbrechens mit der Störung 
der Gerichtsruhe der Grundfaß: poena major absorbet minorem 
der richtige, und die Störung als das geringere Vergehen wirft 
nur bei der Zumeffung der Strafe, dieſe erhöhend oder fchär- 
fend. Bei diefem Zwiſchenverfahren hat nur die Defter= 
reichiſche StPO. der Beftimmung über das Zwiſchenverfahren 
in $. 247. den Zufaß, der überhaupt nur eine Eonfequenz des 
duch die Deſterreichiſche Legislation durchgeführten Prinzips 
der Abbüßung ift, beigefügt: „daß in dem Zalle, wenn der Ber 

ſchuldigte wegen einer ſolchen firafbaren Handlung nach dem 
allgemeinen Strafgefege zu einer Strafe verurtheilt wird, wegen 
derfelben Handlung von dem Strafgerichte weiter. feine Dis: 
eiplinarſtrafe verhängt werden könne‘ 1*). 

Ein Straferhöhungs- oder Strafſchäͤrfungsrecht muß dem 
Strafrichter bei Beftrafung der qualificirten Störung des 
Gerichtöfriedens unbedingt gefaffen werden ; denn eine Ber 
breihenäbegehung vor verfammeltem Gericht wird nicht nur durch 
den Drt des Verbrechens, wegen Verlegung der Gerichtsheiligleit, 


zeichnung ber angemendeten ſtrafgeſetzl iche n Beſtimmung 

bei Strafe ber Nichtigkeit in dem Strafurtheil ſtehen foll; dieſe fehlte 

aber, denn das Urtheil bezog ſich nur auf bie Befimmung ber 

SPD. Das Urteil, am ſich doch ungültig, blieb nur aus dem 

formellen Grund zu Recht befiehen, weil der Vertheibiger dieſen Grund 

- 7 nicht erfannt und nicht fperiell angeführt hatte. Unter der „Bes 

zeichnung“ wird in der Praxis die Eitirung des betreffenden Artilels 
verftanden. 

18) r Hye⸗Glunek a. a. O. ©, 274. Thüringiſches SOB. 

tt. 60. 
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anlog der Stötung gottesdienftliher Handlungen , fondern auch 

durch die Vorausfegung eines befonders verdorbenen Willens 
qualiftcit. Wenn auch bei Vergehen des Angeklagten auf irgend 
eine: Beranfaffung hin, wegen befonders ervegtem Gemüthszu— 
flande, 3. B. ‚bei Widerfeplighleiten, Beleidigungen gegen die 
öffentliche Autorität, ein gelinderer Maßſtab der Strafzumeffung 
angelegt werden wird, fo tft doch ein gewaltiger Unterfchied 
zwiſchen einem Vergehen außerhalb des Gerichts ‚, Telbft gegen - 
einen Beamten der vollziehenden Gewalt und zwiſchen einem 
folgen in Gegenwart des verfammelten Gerichts und der Zus 
börermenge, an Gerichtöftelle verübten. Daher ift alſo die Stö- 
rung des Gerichtöfriedens das qualificivende Moment, welches 
bei Beftrafung eines Verbrechens aus diefem Grunde und ſchon 
um deßwillen nicht außer Anſatz bleiben Tann, weil e8 an und 
für ſich ſchon eine Strafe, wenigftens der gerichtsherrlichen Polizei 
begründet; daß aber Ddiefer Anfag mit der Schwere der ver- 
brecheriſchen Handlung fleigen und bei dieſer Steigung zur 
Strafzumeffung für jene ftraferhöhend oder fehärfend mitwirken 
muß, liegt auf der Hand. " 

Nach beendigter Darftellung der beiden Arten des wegen 
Störung des Gerichtöfriedens einzuleitenden Zwiſchenverfahrens 
wird nun auch die oben angedeutete Claſſification diefer Störung 
ſich rechtfertigen laſſen. 

Die einfache Störung des Gerichtsfriedes, mag fie von 
dem Angeflagien, einem Zuhörer oder Zeugen u. f. w. ausgehen, 
bleibt nur der pofizeifichen Strafgewalt überlafjen, deren In— 
haber in den öffentlichen Gerichtsyerhandlungen der Dirigent 
oder Präfident ift; fie gibt Veranlaſſung zu einer nicht an be— 
flimmte Normen gebundenen Zwifchenverhandfung. Solde Nor 
men haben die Prozeßgefege aber aufgeftellt für die Störungen, 
welche in ein Verbrechen ausarten, oder welche durch ein in der 
Gerichtöverhandlung verübtes Verbrechen veranlagt werden. 
Ale in der Öffentlichen Gerichtsſitzung verübten Verbrechen bes 
zeichnet man nun, theils weil fie im Gefolge einer einfachen 
Störung, theild weil fie der Grund einer Gerichtsſtörung find, 
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mit dem Gattungsbegriff Störung des Gerichtsfriedens, 
und zur Abzeichnung von jener polizeifich zu ſtrafenden einfachen 


Störung, weil der Gegenftand der Störung ein nad Straf-- 


geſetzen zu beurtheilender, dafür aber ein befonderes Ver- 
fahren angeordnet ift, nicht mit Unrecht qualificirte Stö- 
rung des Gerichtöfriedens, und verbindet damit den Be— 
geiff eines äffentlihen Berbrehens, 


XVI. 


Betrachtungen über die Koſten des Strafverfahrens, wit 
Berüchfichtigung des Surhefifcen Uechts. 
Bon 
‚Heren Juſtizamtmann Möller in Abterode. 


Di Rechtsgrundfäge über die Koften des Strafverfahrens 
gehören zwar dem Civilrecht anı), allein e8 Üben auf deren 
Bildung die zu einer beftimmten Zeit herrfchenden ftrafrechtlichen 
Prineipien erheblichen Einfluß, fo daß ſich jene diefen accomo- 
diren umd mit ihnen Ändern. Das Weſen der Strafe wird 
jedesmal beftimmt durch das Intereſſe, welchem fie dient, und 
iſt ein verfchiedenes, je nachdem die Strafe nur zu Gunſten des 
Verletzten oder der ganzen Geſellſchaft erfannt wird, und Rache 
oder Sicherung vor fünftigen Verbrechen bezwedt. Liegt die 
Strafe nur im Intereſſe des Verlegten, alsdann erfreut ſich der 
Ankläger im Strafverfahren feiner Begünftigung vor dem An- 
geffagten, vielmehr werden beide nad) gleichen Grundfäßen bes 
handelt, weil e8 den rechtergeugenden Sactoren an einem In— 
texeffe fehlt, Normen aufzuftellen, durch welche eine Parthei 
mehr Rechte erhält, als die andere, Nützt die Strafe nicht 
5108 dem Verletzten, ſondern bezwedt fie neben der Befriedigung 


1) Stübel, Eriminalverfahren $. 516. Heffter, Lehrbuch des gem. 
deutſchen Strafrechts. $. 712, 
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deſſelben Sicherung der Gefellfchaft vor Verbrechen, fo ändern 
ſich merklich die Rechte der Partheien: der Ankläger genießt 
gewiſſe Vorrechte vor dem Angellagten. Wird endlich die Strafe 
- Tediglih zu Gunften der Gefelichaft erkannt, ift dieſe die dem 
Angeklagten gegenhberftehende Parthei, dann pflegt fie ihre Macht 
zur Förderung ihrer Intereſſen zu verwenden und ſich Privilegien 
beigulegen, Sobald «8 indeflen zum allgemeinen Bewußtjein 
kommt, daß die Geſellſchaft durch ihre Vorrechte ſich ſelbſt 
gefährdet, indem ſie dem Angeklagten nicht blos gegenüber— 
ſteht, ſondern dieſelben aus ihrer Mitte liefert, alsdann 
bilden ſich Rechtsgrundſaͤtze, welche gleichmaͤßig die Jutereſſen 
der anklagenden Geſellſchaft und der angeflagten Glieder der 
- jelben berüdfichtigen.- 





I. 
Die Koſtenvorlag e. 


Die in Folge eines Strafverfahtens vorkommenden Aus— 
gaben erheifcht theils das Intereſſe des Strafberechtigten, theils 
der Nußen des BVerfolgten, Dort entfiehen fie durch die Unter- 
ſuchung, den Strafprozeß und die Strafvollziehung, hier durch 
das Aufſuchen und Produziren von Vertheidigungsmitteln, An- 
nahme eines Vertheidigers und Unterhaltung des verhafteten 
Verfolgten. 

Daß Jeder die Koſten auslegt, deren Aufwendung ſein 
eigenes Intereſſe fordert, liegt in der Natur der Sache 2), Die 
Ausgabe nützt ihm zwar an fi) nichts, allein fie bedingt die 
Erfüllung feines Wunſches und ift fomjt ein nothwendiges Mittel 
zur Verwirklichung deſſelben. Fragt man alſo, wer verpflichtet 
fei, beftimmte Koften auszulegen, fo geht die Anwort dahin; 
derjenige, welcher ſelbſt ſich verpflichtet, dadurch, daß er von 
Anderen Leiftungen beanſprucht, die durch Zahlung einer Beloh⸗ 

. ung bedingt find, fei es nun, daß die Zahlungspflicht auf einer 





2) Stübela. a. D. $. 498. Kleinschmied, de expene, crim, 
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Verabredung beruft oder vom Geſetz auch ohne eine ſolche an 
die Leiſtung eines verlangten Dienftes gefnüpft ift. 

Diefem Grundfag gemäß bezahlt der Staat die zur Gel- 
tendmachung des Rechts auf Strafe erforderlihen Beamten *), 
Lokale, Zeugen“) und fonftige Perfonen, die ihm Dienfte feiften, 








3) Die Carolina Art. 205. erflärt, daß es gegen die Würbe eines Rich- 
ters ſei, von jedem Stüd feine Belohnung zu nehmen, glei dem 
Nachrichter. 

Es iſt eine allgemeine Bürgerpflicht, Zeugniß abzulegen (1. 1. $. 1. 
[20, 5.]). Wer aber die Ablegung des Zeugniſſes fordert, hat vie 
Verpflichtung, dem Zeugen für Koflen und Verſäumniß Entfchädigung 
au feiften (1. 11. un 16. Cod. [4, 20]. Art. 75. Carolina). Der 
Einzelne fol nicht auf feine Koflen der Geſellſchaft dienen, viels 
mehr wird beabfihtigt, durch die Zeugengebühr die Laft auf alle 
Bürger, die alle Bortheil vom Zeugnißablegen haben, zu vertheilen. 
Nach Art. 75. Carolina Hat jeder Zeuge einen Anfpruc auf Ents 
ſchaͤdigung. Dabei wird präfumirt, daß jeder einen Schaden ers 
leive. Während duch M.B.vom 23. Juli 1827 (Rulentamp Il, 
475.) beffimmt wurde, daß nur dürftige Zeugen vom Staat Zahs 
ung von Zeugengebühren begehren fönnten, gab der 5. 79. des Ges 
ſetzes vom 31. Dftober. 1838 wieder jedem Zeugen das Recht auf 
Zeugengebühren. Das Gefek vom 22. Juli 1851. $. 59. änderte 
diefe Beimmung dahin ab, daß nur der Zeugengebühren erhalten 
foll, welder nah weiß, daß er Sgaden gehabt hat. (f M. B. 
28, 9. 1854). 

B Art. 75. Carol. $.11. p. 10 und 11. Tit. XN. der B. ©. O. 
von 1748, und $. 79. des Gefeges vom 31. Dftober 1848 präz 
fü miren, wie im Givilprogeß, daß Jeder mindeflene einen Schaden 
von 8 Kreuzer reſp. 7 Abus, 3} Abus und 5 Egr. täglich er- 
leide. Der $. 53. des Gefeges vom 22. Juli 1851 befeitigt indefien 
diefe Präfumtign und freibt für jeden einzelnen Fall Darlegung 
der Duantität des Schadens vor. , - 

In Folge M. N. vom 23. Juli 1827 erhielten aus ver Staats: 
fafle zwar nur die bürftigen Zengen Gebühren, allein fobatd ein 
zahlungsjähiger Angefchuldigter in die Koſten verurtheilt wurber 
empfing jeder enge vie gefeplid beflimmte Gebühr. Geit dem 
Geſetz von 1848 galt der Grundfag, daß der Verurtheilte nur erfege, 
was der Staat ausgelegt habe. Es fragt fih nun, ob nad 
der Gefeggebung von 1851 wieder jeder Zeuge einen Auſptuch anf 
7 Albus vefp. 3} Abus gegenüber dem Berurtheilten hat. Diefe 
Trage ift wohl zu verneinen. Da die Präfumtion eines Schadens, 
insbefondere ‘von befimmtem Umfang, dem Staat gegenüber, aufges 
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während der Berfolgte die Koften der Rachforfhung nad Der- 
theidigungsmitteln und der Annahme eines Bertheidigers vorlegt 5). 

Zwar feheint die aufgeftellte Regel für alle Zäle zu 
pafien *), gleichwohl ift in einzelnen nach anderen Maximen ver: 
. fahren worden, nämlich wenn 

1) der Strafberechtigte eine Privatperfon, 

2) derfelbe oder der Verfolgte arın if, 

3) es ſich um Bernehmung von Defenflonalzeugen, und 

4) um den Unterhalt des Berfolgten im Gefängniß handelt. 

Zu 1. Iſt der Steafberechtigte eine Privatperfon und 
wird das Strafverfahren auf fein Verlangen eingeleitet, jo 
wüßte er dem eben erwähnten Grundjag gemäß aud jeden 
Dienft, den er begehrt, aljo Stempel, Actuariats-, Diener: und 
Zeugengebühren bezahlen"). Diefe Pflicht liegt ihm aud) wir 
lic) überall ob, wo ihm die Strafe allein nützt umd ſich deffen 
die Geſellſchaft bewußt ift. Zieht dagegen neben dem Privaten 
der Staat Vortheil von der Strafe, alsdann wird eine Theis 
lung der Koften ftattfinden, fo daß der Private einen Theil 


hoben worden ift, kann fie dem Privaten gegenüber micht als fort: 
beflehend betrachtet werden. Jede Zeugengebüge ift aber dur ur 
nahme eines Schadens des Zeugen bedingt. 

5) P. ©. D. von 1748. Vi. $. 2. Der Berfolgte foll ſelbſt dann ver 
pflichtet · ſein, den Vertheidiger zu bezablen, wenn ihm biefer wider 
feinen Willen von Amtöwegen beigegeben wird (ſ. Stübel a.a.D- 
$$. 502 und 503). 

6) ©. Mittermaier, das beutfche Strafverfahren. $. 197. 

7) Lediglich im Jutereſſe der Berlepten fommen feit Jahrhunderten 
nur Strafen wegen Injurlen vor. . 

Im Kurhefien if der im Tert erwähnte Grundfag nicht Areng 
durchgeführt. Der Ankläger Hat vorerfi nur die Actuariatsgebühren 
mit 5 Sgt. zu entrichten (Gefeg vom 18. Oftober 1834. I. A. 1); 
Stempelgebühren (alfo die Koflen des Staats neben den Actuariats 
und Dienergebühren) bezahlt er nur dann, wenn er mit ber Auflage 
alebald zurüdgemiefen wird, oder doch nach flatigehabter Verhandlunz 
unterliegt. Läßt der MAnkläger die Sache liegen oder flegt er, fo 
erfegt er dem Staat feine Auslagen nicht (Geſetz vom 22. Dezember 
1853 $. 7.). Die Zeugengebühren legt der Staat für den Privater 
aus, wenn es zur Berhandlung Fommt, fonf muß fie der 
Ankläger vorfireden (I. M. B. vom 3. Januar 1851). 
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‚ derfelben und der Staat den anderen Theil vorlegt *). Liegt 
aber die Strafe im alleinigen Intereſſe des Staats, wird damit 
in erfler Linie Verhinderung von Verbrechen bezwedt, ift der 
Sade nad) der Staat der Strafberechtigte, die Befriedigung 
der fpeziellen Wünfche des Privatanklägers nicht Zweck, fondern 
mehr zufällige Folge der Strafe, dann wird aud der Staat 
allein die durch Verfolgung des Verbrechers veranlaßten Koſten 
auslegen °). 

Zu 2. Wenn der Strafberechtigte oder Verfolgte wegen 
Bermögenslofigfeft außer Stand ift, die in feinem Intereſſe lies 
genden Ausgaben zu machen, fo würde es zunächft Sache der 
zu feiner Alimentation verpflichtenden Perfonen, aushilfsweiſe 
Der Gemeinde feines Wohnorts fein, die erforderlichen Geld⸗ 
mittel herzugeben. Statt indefien aud bier dasjenige Subject 
heranzuziehen, welches man fonft wegen feines innigen Berhälts 
niffes zum Vermoͤgensloſen für verpflichtet hält, diefem Hilfe zu 
Leiften, hat man in der Regel den Strafbereihtigten, insbefondte 
Den Staat, für verpflichtet angefehen, feinem Gegner die Bere 
Folgung der befonderen Intereſſen defielben durch Koftenvorlage 
zu ermöglichen +), oder. dem Pridatftrafberechtigten und dem 
Berfolgten durchs Geſetz das Recht auf unentgeldliche Dienft- 
leiſtungen ertheilt +1). Im lepteren Fall ift eine Laſt der Ali⸗ 
mentationspflichtigen, insbefondre der Gemeinden, entweder dem 
Dienftleiftenden oder denjenigen aufgelegt, welche ebenfalls die 





8) Te if dieſes der Gtandpunkt der Carolin. Der Ankläger zahlt bie 
Zeugengebühren (Art. 75.), bie Agungsfoflen und das Wartegeld 
Art. 204), der Staat reſp. bie Gerichtöherrfchaft die Gerichtokoſten 
und die Koſten der Execution (Art. 204 und 215). Das geſchieht 
um zu Anffagen zu ermuntern, und die Mebelthäter deſto leichter 
zur gebühtenden Strafe zu bringen (Art. 204). 

9) Gin derartiger Prozeß war der denuntiatoriſche. S. Oniforp, 
Grundfäge des deutſchen privat Rechte. $. 810. 

10) Carolina. Art. 13. 47. 154. 219; P. G. O. von 1748. 1.9.8 
vL.g2 j 

11) P. ©. O. von 1748. VI. $. 2; Berorbnung vom 22, Dezember 
1828. 85. 12 und 27. 
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Dienfte jener Perfon beanſpruchen, und dann den durch unent⸗ 
geldliche Leiſtungen entftehenden Ausfall decken müſſen. 

Zu 3. Der Ankläger, ſei er der Verletzte oder der Staat, 
hat fein Jnterefie an Bernehmung von Defenfionalzengen, die 
der Anerkennung des von ihm behaupteten Rechts auf Strafe 
nur hinderlich fein können, und mithin auch feinen Grumd, 
folchen Zeugen Gebühren zu zahlen. Iſt die Ablage ihres 
Zeugnifjes durch Entrihtung einer Gebühr bedingt, jo muß 
Diefe derjenige auslegen, welcher die Bernehmung wünfdt 12). 

Anders verhält es ſich während des Verfahrens zur Bor 
bereitung einer Ankläge. In demfelben handelt es fich eben 
darum, feftzuftellen, ob ein Recht auf Strafe gegen eine-beftimmte 
Berfon begründet ift oder nicht. Zu diefem Zweck müſſen jowohl 
die für, als die gegen einen Verdächtigen fprechenden Zeugen 
vernommen werden. Wer aber den Zwei will, muß auch die 
defien Erreihung bedingenden Mittel anwenden, alfo hier den 

. Zeugen ihre Gebühren entrichten. 

Fallt Inſtructions⸗ und Anklageverfahren, wie. im Inqui— 
ſitionsprozeß, in Einen Act zufammen, ift daffelbe Organ 
gleichzeitig Ankläger und Richter, wird das Hervorbringen der 
Ueberzeugung des Anklägers und des Richters nicht durch vers 
ſchiedene, fondern den ſelben Act bewirkt, alsdann gibt es feine 
Defenſionalzeugen, deren Vernehmung nur den Verfolgten in⸗ 
tereſſirt, und es bezahlt deßhalb der Staat auch allen Zeugen 
ihre Gebühren 1°). 

Wenn im gemifchten Prozeß, wie er in den neueren Pros 
zeßordnungen in der Regel vorkommt, der Staat allen Zeugen 
ihre Gebühren bezahlt !*), fo, beruht das darauf, daß darin die 
Zunctionen des Staatsanwalts und -des Richters nicht ſcharf 
von einander gefchieden, fondern eben vermifcht find, daß näms 
lich theils der Staatsanwalt feine Ueberzeugung von der Schuld 
oder Unfchuld des Angeflagten erft durch die Verhandlung vor 


12) Carolina. Art. 47 und 219. 
13) Vergl. Mittermaier a. a. D. $. 197. 
14) Gefeh vom 31. Oftober 1848. $. 79. 
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dem Gericht erlangt, und theils der Richter neben dem Staats« 
anwalt als Vertreter des Interefies des Staats, alle Schuldigen 
und feinen Unſchuldigen zu ſtrafen, gilt. 

Dur die Borladung der Defenſionalzeugen anf Antrag 
des Angeklagten verpflichtet fi) der Staat natürlich. nicht zur 
Zahlung von Zeugengebühren, da er die Ladung nicht in ſei⸗ 

" nem Namen, fondern zur Realifirung des Rechts des Ange 
tlagten auf Zeugnigablage vornimmt. 

Zu 4. Die Ernährung des Verhafteten nügt dem Straf- 
berechtigten zunächft nichte, und ift deßhalb auch von ihm nicht 
zu beforgen. Dagegen Hat der Verhaftete felbftredend ein drin« _ 
gendes Intereſſe an feiner Ernährung und der Herbeiſchaffung 
der dazu erforderlichen Mittel 5). Vermag er nicht felbft ſich 
zu ernähren, fo haben die zu feiner Alimentation verpflichteten 
Perfonen für feinen Unterhalt zu forgen 2°). Erfüllen diefe 
ihre Pflicht nicht, ift zu befürchten, daß der Verhaftete verhun- 
gern werde, und hat der Strafberechtigte ein Intereſſe, den 
Eintritt diefes Ereigniſſes abzuwenden, weil es ihm die Ver— 
wirflihung feines Rechts auf Strafe unmöglic) machen würde, 
dann erft muß derjelbe feines eigenen Nutzens wegen die Er- 
nährung des Gefangenen übernehmen. 

Gleichwohl pflegt der Staat in der Regel die Gefangenen 
zu verföftigen, weil die Darreihung der Koft durch Dritte theils 
umftändlih und unſicher ift, theils auch mit der Gefängnißord: . 
nung nicht harmonirt. 

Der Staat beforgt damit indeffen sicht feine Gejchäfte, 
fondern die des VBerhafteten, und erwirbt gegen denfelben 
durch den Act der Ernährung ein Recht auf Erſatz feiner Yus- 
Tagen ı?). 

Auf der anderen Seite behauptet man aber, wer Jeman- 


15) P. G. D. von 1748. 11. $. 8. \ 

16) Kleinſchmied a. a. O. ©. 43 fg Mittermaier a. a. O. 
8. 197. 

17) Heisler de exp. erimin. p. 36. Bauer, Lehrbuch des Strafpro⸗ 
zeſſes. $. 271. Henfer, Entſcheidungen I. 714. 
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den verhaften laſſe, ſei auch verbunden, denfelben zu ernähren, 
weil ihm durch die Verhaftung die Mittel entzogen würden, 
ſelbſt fi feinen Unterhalt zu verfchaffen *). Es fehlt zwar 
an einem gültigen Civilrechtsſatz, auf welchen diefe Behauptung 
geftügt werden könnte, allein das Mitleid mit dem Verhafteten 
bat ihm dennoch) Geltung verſchafft. Damit iſt eine Liebespflicht 
au einer Rechtöpflicht geworden. 

Muthet man dem Privaten zu, die Koften der Ernährung 
eines zu feinen Gunſten Verhafteten vorzuſchießen **), und ift 
diefer Vorſchuß Bedingung der Verhaftung, dann liegt er 
allerdings im Intereſſe defien, der Verhaftung begehrt, und 
ſtellt fih als ein Mittel zur Erreichung feines Zweds dar. 


II. 
Der Koͤſtenerſatz. 


Die Ausgaben während des Strafverfahrens find ein noth⸗ 
wendiges Uebel, welches Jeder moͤglichſt von fich abzumälzen 
und feinem Gegner zuzuſchieben wünſcht. Sobald das Recht 
fid) diefem Wunſch günftig erweift, entfteht die Pflicht des Einen, 
dem Anderen defien Auslagen zu erſetzen. Bei der Beantwor- 
tung der Zrage, unter welchen Vorausfegungen eine ſolche Er— 
fappflicht angenommen worden if, kann man Drei Fälle von 
einander unterſcheiden, die nicht nad) gleichen, fondern nad) ver- 
ſchiedenen Grundfägen behandelt worden find: Verurtheilung 
des Verfolgten in eine Strafe wegen eines Verbrechens, Frei⸗ 
ſprechuug defielben in der Hauptfache, aber Berurtheilung in die 
Koften, Freiſprechung des Derfolgten und Verurtheilung des 
Berfolgers in die Koften. 

1. Verurtheilung des Verfolgten in Strafe. 

Die Koften des Strafverfahrens werden theils durch einen 

ſpeziellen Prozeß, theils durch dauernde Inſtitutionen veranlagt. 


18) Mittermaier a. a. O. J. 8. 50. 11. 5. 197. v. Jagemann 
im Rechtslexiton von Weisfe. VI. ©. 208. - 
19) Carolina. Art.-204. 3. ©.-D. von 1748. U. $: 6. 
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Jene erſcheinen als unmittelbare und nothwendige Folge des 
Verbrechens, wenn an daſſelbe Strafe geknüpft iſt. 
Diefe find zwar, von einem beftimmten Verbrechen unabhängig, 
jedoh das Ergebniß der Verbrechen überhaupt; wären feine 
Verbrechen da, fo würden auch ſtrafrechtliche Inftitutionen nicht 
erforderlich ſein ?e). Die Verbrecher verfhulden mithin durch 
ihre Rechtswidrigleit die Koften, und find dem, der fie auslegt, 
“nad den Grundfägen über Schadenserfag überhaupt zur Ent: 
ſchaͤdigung verpflichtet, 

Obwohl aus der Pfliht zum Schadenserfag die Verbind⸗ 
lichkeit folgt, alle zur Geltendmachung des Rechts auf Strafe 
nothwendigen Koften 2°) zu erfegen, fo hat man doch in früherer 
Zeit von den zu erfeßenden Koften die Egecutionskoften ausge 
nommen ?°). Es widerſtrebte dem Gefühl, Jemanden, im Wir 


20) Stübel a. a D. $. 493. erflärt, fie gehörten zur Staatöverwals 
tung und würden zur Beförderung deö allgemeinen Zweds getroffen. 
Der dazu nöthige Beldaufwand fei alfo auch aus dem Gtaatövers 
mögen zu befreiten. Gleicher Anfiht find: Mittermaiera. a, 
D. $. 197, Bauer a. a. O. $. 268, Heffter a. a. O. 8.71. — 
v. Jagemanna.a.D. ©. 211. dagegen hält es für gerecht und 
biig, wenn Subjecte, die das Foͤrtbeſtehen der loſtſpieligen Gerichto⸗ 

- inflitutionen durch G@efepesübertretungen nöthig machen, eine Beis 
feuer dazu geben müſſen. S. aucd Begründung des Geſehes vom 
22. Dezember 1853 (Landflände-Berhandlungen von 1852. Beil. 8). 

21) Es kann zweifelpaft fein, ob gewiſſe Koen wirklich nothwendig waren, 
v. Jagemann aa. D. ©. 213. behaupiet, alle Unterſuchungs⸗ 
tofen feien als nothwendige zu betrachten, bis etwa eine böswil- 
Lige Veranlafjung bewiefen fei, grobe Bahrläffigteit genüge nicht. 
Sonſt fönnte jede Handlung, vie feinen Erfolg gehabt, als culpofe 
Beſchädigung des Inculpaten angefochten werden. — Die aus grober 
Bahrläffigfeit enıftandenen Kofen find dans nicht notwendige Folge 
des Verbrechens, fondern werben, im Widerſpruch mit der Wirflig- 
Feit, zum Bortheil der Staatsfaffe als notwendige fingirt. ©, 
Henke, Handbuch des Criminalrechts. IV. ©. 753, Mitter- 
maier a. 0. D. $. 198. 

22) ®. ©. D. von 1748. X. $ 1. beflimmt, daß der Verurtheilte die 
peinlichen Erecutionsgebühren niemal6 zu zahlen habe. Garpzov, 
pract. nor. rer. orimin. p. 138. n. 9. bemerft, es wäre unbillig 
und hart, dem zum Tod oder zu einer Körperfirafe Berurtheilten 
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derſpruch mit feiner Selbſtliebe, zu zwingen, gewifiermaßen ſelbſt 
fi) wehe zu thun. Später trug man jedoch diefem Gefühl 
feine Rechnung mehr, jondern hielt den Verbrecher auch. zum 
Erſatz der Executionskoſten an ?*). 

Handelt e8 ſich um die befonderen Eriminaltoften oder die 
Strafprogeßkoften, jo fann über die Quantität des zu Erſetzenden 
micht leicht ein Zweifel entftehen. Es erhellt biefelde aus den 
Prozeßacten. Anders. verhält es fid, wenn-von Erfag der all⸗ 
gemeinen Criminaltoften die Rede ift. Nun fragt es ih, auf 
welche Weiſe diefe Koften unter die Verbrecher zu vertheilen 
find. Die zur Ausübung der Strafrechtspflege erforderliche 
Anzahl von Perfonen und Geſchaͤftslolalen — und damlı auch 
die Summe der Ausgaben — vergrößert ſich, je umfangreicher 
die Prozeffe find, d. h. je mehr Arbeit damit verbunden iſt. 
Soll nun die That des Verbrechers mit den von ihm zu er- 
feßenden Koften im Gaufalverhättniß ftehen, fo müſſen die Cri— 
minaffoften unter fämmtliche Verbrecher nach dem Umfang des 

‚von einem jeden veranlaßten Strafverfahrens vertheilt werden ?*). 








zuzumuthen, die Koſten dex- Strafoollziehung zu erfegen, alfo ihn 
anzuhalten, fi die Stiafe gewifiermaßen mit feinem Gelde zu ers 
taufen. — Win altes deutſches Sprüchwort lautet: „mit dem Hals 
bezahlt man alles“ und „mit dem Tode wettet man bem Richter 
und büffet man dem Kläger“ (f. Ciſenhart, deuiſches Recht in 
Sprüdwörtern. ©. 449 fa.). 

23) Duiforp, Grundfäge des peinl, Rechts. 5. 813. Tittmann, 
Handb. $. 927. Müller, Lehrb. des deuiſch. gem. Griminalproz. 
$ 204. Hefftera.a.D. $. 714. Kerfing, Strafrecht in 
Kurhefien. I. ©. 396 fg- 

Schon die Verordnung vom 12. Mai 1747. $. 8, verpflichtet bie 
ad opus publicum Berurißeilten, die Beineifen zu zahlen. 

24) © v. Jagemanna.a. D. ©. 212. 

Im Gefep vom 22. Dezember 1853 iR die Größe der Strafe 
und ber daraus zu folgenden Schuld zum Maßſtab der Größe des 
Stempels, den der Berurtheilte zahlen muß, gemacht worden. Oft 
wir der Umfang des Gtrafverfahrene mit der Gräfe der Strafe 

- im Verpältniß flehen; allein lehtere weißt nicht nothwendig auf 
erſteren zurüd. Die Schuld fanı hier nur infofern in Betracht 
fommen, ald der Verbrecher durch feine That Kofen veranlaft Hat, 
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Man kann dabei die Zahlungsunfänigen nicht unberückſtchtigt 
Iaffen, weil ſonſt die Vermögenden ohne zureichenden Rechtes 
grand genöthigt werden würden, für jene mitzuzahlen ?2), 

2. Freiſprechung des Berjolgten in der Hauptfache, aber 
Verurtheilung deſſelben in die Koften. 

Die Pflicht des Inculpaten zur Koftenerftattung grundete 
ſich darauf, dag er die Ausgaben durch fein Verbrechen ver- 
anlaßt hatte. Allein befeelt vom Wunſch, der Staatskaſſe zu 
nügen, ſtellte man den Sag auf, auch der obfiegende In— 
culpat jei verbunden, dem Staat die Koften des Strafverfahrens 
zu erfegen. 

Schon die Carolina erklärt, es folle ſich Einer nicht blos 
vor Verbrechen, fondern auch vor Verdacht hüten. Indeſſen 
verpflichtet fie den- Verdächtigen noch nicht zum Koftenerfag, ſon⸗ 
dern entzieht ihm nur das Recht, Erfag vom Ankläger begehren 
zu:tönnen,. weil er felbft Urſach ſeiner Beſchwerden ſei. ‚Sie 
unterſtellt hierbei einen zur Tortur ausreichenden Verdacht 
und fpriht vom Privatanfläger?“). Später ging man 
aber. einen; Schritt weiter, indem man daraus, Daß der. Ange- 
klagte Schuld an dem gegen ihn vorliegenden Verdacht ſei, fol- 
gerte, er ſei auch Schuld an der Unterſuchung und den durch 
fie dem Staat, veranlaßten. Koften... Zunächft verurtheilte mian- 
ihn zum Erſatz derfelben nur, wenn auf Die Tortur erkannt 

"worden war27), ALS indeffen Diefe aufgehoben wurde und die 
Entbindung von der Inſtanz an ihre Stelle trat, tnüpfte man 
auch an letztere die Pflicht zum Koftenerfag 22) Dagegen nahm 


während das, was man fonft eriminalififh Verſchulden nennt (Größe 
des Schadens‘ und fubjective Schlechtigkeit), mit dem Koflenpunft, 
. wenn Koften ‚nicht als Strafübel angefehen werden, nicht zus 
fammenhängt, 
25) Nach Ti. Xi. $ 1. der P. ©. D. von 1748 foll, wenn det Miſſe⸗ 
thäter Armuthöwegen die. Koften zu tragen nicht im Stande if, bei 
“ Grfennung einer.poenae darauf mitgeſehen und diefelbe einigermaßen 
geichärft werden. 
26) Carolina Art. 61. ©. auch P. G. O. von 1748. XI. $.1. 
27) ;Boehmer de exp. crimin. p. 45. 
28) Kleinfhrod, Abhandl, aus dem peinl. Projeß. 1. ©. 281 fü. 
24 
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man diefe nicht an, ſobald ſich der Angeſchuldigte von dem Verdacht, 
der Anlaß zu einer Unterfuhung gegen ihn gegeben, vollftändig 
veinigte 2). Daraus erhellt, daB zur Verurtheilung in Die 
Koften nicht blos die Meinung beftimmte, der Angefihuldigte 
wäre am Verdacht und am Strafverfahren Schuld, fondern auch 
die Ueberzeugung, er fei, ungeachtet Bein juriftiicher Beweis 
wider ihm erbracht worden, doch der Schuldige*°). Endlich 
30g man die Gonfequenzen des an die Spige geftellten Satzes 
volftändig, und verurtheilte jeden Angefchuldigten in die Ko— 
ften, felbft den, welcher die Grumdlofigfeit des Verdachts nach- 
wies). Während hier präfumirt wurde, jeder Verdächtige 
fei an dem Verdacht gegen ihn Schuld, gab man nachher dieſe 
Präfumtion auf, und nahm an, es fönne Jemand auch ohne 
feine Schuld verdächtig werden. Fand man indefien, daß der 
Inculpat den Verdacht im concreten Fall verſchuldet, alsdann 
verurtheifte man ihn auch zum Koftenerfag, ungeachtet man fi 
davon überzeugt, daß er das ihm zur Kaft gelegte Verbrechen 
nicht begangen habe 22). 

So lange als nguiftionsprogeh galt war es fofgerichtig, 
den Inquifiten in fämmtliche Koften des Strafprozeſſes zu 
verurtheilen; es gab darin feine Trennung des JInſtructions⸗ 
verfahrens vom Verfahren vor dem erfennenden Richter. Auders 





Kleinfhmied a. a O. S. 86. will in diefem Fall interimiflifche 
Koftenvergleichung, weil die Sache immer wieder aufgenommen wers 
den Fönne. ©. auf Mittermaier aa. O. 8. 198. 

29) ©. Stübel a. a. D. 8. 546.- - 

30) Daß man wenigfens den, welden man torquiten wollte, für 
ſchuldig halten mußte, ergellt ans dem P. G. D. von 1748. VIIL 
8. 1. wo befimmt wirb: zur Tortar folle gefchritten werben, wenn 
ſolche Anzeigen wider Jemand vorhanden, daß ein vermänftiger unb 
von Affesten freier Dienfch bei ſich nicht quders gldnben und ſchlieben 
tönne, als daß die Miffethat von dem Inquifſit wirklich ausgeübt 
fe. — Diefer Glaube wird natürlich dadurch nicht alteriıt, daß 
Inquiflt, ungeachtet der Tortur, nicht befennt. 

3) S. Quiſtorp a. a. O. $. 818 

3%) Quiſtorp a. a. O. 8. 818. Heffterm aD. 8.714. Kers 
Ring a. a. D. 1. 6. 897. 
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verhält es ſich unter der Herrichaft des Anklageprinzips. Der 
Verdaͤchtige ift infofern ſchuld an dem Strafverfahren, als er 
die Meinung erregt, er fei wahrſcheinlich ein Verbrecher, und 
dadurch den Vertreter des Staats veranlagt, mit Koften vers 
bnndene Nachforfchungen anzuitellen, ob der Schein Wahrheit 
oder Unmabrheit birgt. Wenn aber der Staatsanwalt eine 
Anklage erhebt, kennt er das ganze Material, es handelt ſich 
nicht mehr um Nachforſchungen, die durch den Verdacht veran⸗ 
laßt werden, fordern um eine Beurtheilung des Untere 
ſuchungsſtoffs. Es muß ſich bereits gezeigt haben, ob der Ver⸗ 
dächtige Verbrecher iſt oder nicht. Urtheilt der Staatsanwalt 
irrig Aber Die Tragweite der Verdachtsgründe oder die Straf 
barkeit einer Handlung, ober wenigftens anders ald das Gericht, 
erhebt er alfo da Anklage, wo das Gericht freifpricht, fo it das 
nicht Zolge des Verdachts, den der Angefchuldigte erregt hat, 
fondern von anderen Umftänden, deren Vertretung dem Anger 
legten nicht obliegt. Der freigefprochene Angeklagte ift mithin 
niemald am Verfahren vor dem erfennenden Richter Schuld, 
und. deßhalb andy niemals verbunden, dem Anfläger die Koften 
dieſes Verfahrens zu erfeßen **). 

Das Verſchulden, auf welches die Verurtheilung des Bere 
daͤchtigen in die Koften geftüßt wird, verpflichtet aber nach den 
Grundfägen des Civilrechts überhaupt nicht zum Schadenser⸗ 
fop?*). Die Pflicht zur Entſchädigung gründet fih-anf eine 
widerrehtlihe Handlung, fei es, daß fie ſchon nach ges 
feglücher Behimmung oder in Zolge eines Vertrags unterlaffen 
reſp. vorgenommen werden mußte. Bevor aljo vom Erjag eines 
Schadens die Rede ſein kann, muß ein Recht verlegt fein, ein 
Unredht vorliegen, welches als die Urſache des Schadens ers 





33) Wegen der Koften alleiw kann eine Anklage vor bem Strafgericht 
nicht erhoben werben. Der Koftenpunft if ein Civilyunkt und wird 
nur ald Nebenfadje von ven Sirafgerichten abgeurtheilt, gleich 
jedem anderen Entſchaͤdigungsanſpruch. 

34) Bergl. Rittermaler a. 0. Di 5.198. Jagemanma.a. D. 


©. 215. 
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fheint. Wurde ein Verbredjen begangen, dann fehlt es natür- 
lich nicht an dem Unrecht. Iſt aber der Verdächtige fein Ber- 
brecher, jo müßte fein Unrecht im Veranlaſſen des Staats zue 
Unterfuchung liegen, alfo diejenige Handlung Unrecht fein, welche 
den Staat zur Einleitung der Unterſuchung bemogen hat 25). 
Wer eine Handlung in der Abficht vornimmt, einen Irrthum 
beim Anderen zu erregen, und ihm dadurch zu Ausgaben zu 
beftimmen, verlegt deſſen Recht, nicht betrogen zu werden **). 
Gebricht es aber an diefer Abficht zu täufhen, und wird der 
Andere dennoch Durch Handlungen des Erfteren veranlaßt, eine 
ihm nachtHeilige Handlung vorzunehmen, dann liegt fein Unrecht 
vor, indem es fein allgemeines Recht auf Unterlaffung ſolcher 
Handlungen gibt, die Jemand in. einen Irrthum verfegen und 
zu ihm ſchaͤdlichen Handlungen veranlaſſen. Da nun die Ber- 
dächtigen in der Regel: den Verdacht durchaus nicht abficht- 
lich und um in Unterfuhung gezogen zu werden wider ſich er- 
zegen, fo erhellt, daß das die Pflicht zum Schadenserfa bedin⸗ 
gende objertive Moment fehlt, im Fall der Verdächtige kein 
Verbrechen. begangen hat. Das Verſchulden kommt erft in Bes 
traht, wenn ein Unrecht vorliegt, und ift die zweite 
Vorausſetzung der Pflicht zum Schadenserfag. Wo fein Unrecht 
vorhanden ift, fann von einer Culpa im juriftiihen Sinn feine 
Rede fein. . 

Die Carolina erklärt zwar im Art. 61, es folle ſich Jeder 
vor Verdacht hüten, allein daraus. wird man doch uicht eine 
allgemeine Pflicht, ſich nicht verdächtig. zu machen, und- ein der= 
felben entſprechendes Recht des Staats herleiten können ®"). 
Dei jenem Ausſpruch ‚handelt es ſich offenbar nicht um Pflichten 
gegen Andere, fondern um Pflichten gegen ſich ſelbſt. Deß⸗ 
halb fennt die Carolina auch noch nicht die Pflicht des Ver- 
dächtigen, dem Ankläger die Koften zu erſetzen. 








35) ©. Stübela. a. O. $. 552. 
36) L. 25. 26.27. pr. (6, 1.). L. 39. (4, 8). 
37) ©. Mittermaier a. a. D. 8. 198. “ 
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Culpoſe Handlungen find unvorfichtige, nachläffige, welche 
ein. guter Hauspater nicht vornimmt. Auch eine foldhe liegt in 
der Regel nicht vor, wenn ein Unſchuldiger verdächtig wird, 
Urheber eines Verbrechens zu fein. Viele Verdachtsgründe wer⸗ 
den gar nicht von Handlungen des Verdächtigen, fondern von 
anderen Umftänden hergenommen, und viele Handlungen defielben 
find der Art, daß er fi) ihrer Verdacht erregenden Qualität 
gar nicht bewuft iſt **). In beiden Fällen kann von einer Culpa 
nicht die Rede fein, eine folhe ‚vielmehr dem Berdächtigen nur 
ruckſichtlich derjenigen Handlungen vorgeworfen werden, die er 
mit dem Bewuftfein, daß fie ihn eines Verbrechens verdaͤchtigen 
und ein Strafverfahren gegen ihn veranlafjen fönnen, vornimmt. 
Die Schuld befteht nämlich hier — beim Mangel eines anderen 
Schadens als der Koften des Strafverfahrens — in einem Han= 
deln, von welchem der Handelnde wußte oder wiffen mußte, daß 
es ein Strafverfahren zur Folge haben könne. Ob die Hand» 
fung in einer anderen Richtung eine unvorſichtige ift, fommt 
bier nicht in Betracht. 

Wie man eine Pflicht. zum Koftenerfag ohne Vorhandenfein 
des objectiven Moments, des Unrecht, annahm, fo behauptete 
man andererſeits aud) eine folde, wenn zwar eine Rechtsver- 
Tegung vorfag, es jedod an dem fubjectiven Moment, der Schuld, 
fehlte, wenn nämlicy das Unrecht im Zuftand der Unzurechnungs- 
fähigkeit oder der Noth begangen. wurde oder auf Zufall be 
ruhte 20). Auch diefe Annahme fteht mit dem Civilrecht im 
Widetſpruch +), 

J 3. Freiſprechung des Angeflagten und Verurtheilung 
des Anfägers in die Koſten und zu ſonſtigem Schadenserſatz. 

Im Civilprozeß wird der unterliegende Kfäger in die Kos 
ften verurtheilt. Ex handelt dur Erhebung einer grundlofen 
Klage rechtswidrig, die Koften des Verklagten find die Folge 


38) Vergl. Art, 25 bie 44 Carolina. 

39) ©. Stübela. a. O. 8. 544. 

40) ©. v. Bangerom, Leitfaden. für Pandecten-Vorleſungen. II. $. 
571. Anmerf. 2. 
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dieſer Rechtöwidrigkeit, und fein Verſchulden wird peäjumirt, 

indem man unterftellt, er hätte wifjen müfjen, daß ihm der präs 

tendirte Anfpruch nicht zuftehe. Jusbeſondere ſchützt ihn ein 

Rechtsirethum nicht gegen den Vorwurf des Verſchuldens, 

fowenig wie einen Verbrecher gegen Strafe. Hat der Kläger 

gar eine Arveftanlage erwirkt, namentlich Perfonalarreft, fo tritt 
die Verlegung der Rechte des Verklagten noch geeller hervor. 

Daß der Richter den Arreſt, gemäß den Grundfäpen des Civil⸗ 

prozeſſes, erfannte, ändert an der Sache nichts und beweift nicht 

ein materielfes Recht des Klägers zur Arreſtanlage, fondern nur 
ein prozeſſualiſches, ein Recht, das Jeder lediglih auf feine 

Gefahr geltend macht. Diefe Grundfäge gelten auch, wenn 

der Staat ald Kläger auftritt, 

Diefelden Rechtsſätze brachte man im Strafprogeß *") zur 
Anuwendung, fo lange Privatanflageprogeß galt. Der Privatan- 
Mäger mußte im Fall des Unterliegens dem Angeklagten die 
Koften und den ſonſtigen Schaden erjegen, und beim Beginn 
des Verfahrens deßhalb Caution ftellen*?), Eine Ausnahme 
wurde, wie ſchon bemerkt, gemacht, [wenn der Ankläger einen 
zur Zortur hinreichenden Beweis erbrachte; es trat dann Kos 
ſtenvergleichung ein*3). Leugnete man auch nicht das objective 
Unrecht, fo beftritt man doch die fubjertive Schuld des Antlägers, 

Das gerisptliche Verfahren begann mit der Anklage, , 
alſo mit der Behanptung des Anklägers, gegen Jemanden ein 
41) v, JSagemanna. a. D, ©. 208. behauptet, die Grunhfäge des 

Tivilprozeſſes feien auf den Griminalprogeß nicht anwendbar. In 

defien haͤndelt es ſich gar nicht um Orundfäge des Civilprozeſſes, 
ſondern des Eivilrehts. Gtübela.«. D. $, 547. if deßhalb 
auch -der Anſicht, ber freigefprochene Buculpat habe ein Mecht auf 

Grſatz der Koflen feines Lebensunterhalts und ber Bertpeivigungss 

foflen. S. a. Müller a. a. O. $. 204, Mittermaier a.a.d. 

. 198 
42) Saralin Art, 12 und 13. - 

43) Earoling Art. 61. Allerdings Fam. früher aud im Civilptozeß gu 
weilen dann Roftenvergleihung vor, wenn es an allem Verſchulden 
der unterliegenben Parthei fehlte (ſ. Weber, über die Proz 
foßen $ 9). 
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Recht anf Strafe zu haben. Eine Unterſuchuug Seitens des 
Anklaͤgers ging dieſem Alt zwar voraus, allein fie enthielt noch 
keinen Eingriff in die Rechte desjenigen, gegen welchen fie ger 
richtet war, weil der Privatrechtsverleende Wahrheitserforſchungs⸗ 
mittel nicht anwenden durfte, Anders verhält es fih, ſobald 
der Staat als Verfolger von Verbrechen auftritt. Unterfucht 
er, um fih zu vergewiffern, ob Jemand ein Verbrecher ſei oder 
nicht, fo bedient er ſich zu dieſem Ende der ihm vom Gejeg ges 
fatteten, eine Schmälerung der Rechte des Verdächtigen ente 
haltenden Mittel, insbefondere nimmt ex Verhaftung defielben 
vor. Darin liegt felbft Dann fein Unrecht, wenn ein Unfhul- 
diger verhaftet wird. Das Recht des Staats auf Verhaftung 
eines DBerdächtigen während der Unterſuchung if ein materielles 
und nicht ein prozeſſualiſches, es wird bei Bomahme der Vers 
haftung nicht, wie bei der Anklage, behauptet, der zu verhaftende 
fei der Schuldige, fondern, der Wahrheit gemäß, der Menſch 
fei eines Verbrechens verdächtig, und zunächſt nicht unterſucht, 
um den Verdächtigen in Strafe zu bringen, fondern um die 
Wahrheit zu ermitteln, während ein Kläger oder Ankläger nicht 
gegen Verdächtige, fondern nur gegen Solche, welche er für 
ſchuldig erklärt, einfchreiten taun. Der Staat unterliegt 
deßhalb niemals in der Unterſuchung und ift mithin, weil die 
MRechtswidrigleit fehlt, niemals verpflichtet, dem Verdächtigen, 
wenn ſich hintennach deffen Unſchuld ergibt, durch die Unter: 
fuhung verurfachte Koften und Schaden zu erfepen. Ob es 
nit in allgemeinem Intereſſe läge, auch hier die Koften auf 
die ſaͤmmtlichen Glieder der Gefellichaft zu vertheifen, ftatt dem 
Einzelnen zuzumuthen, dem Staate zu deſſen Nugen Opfer zu 
bringen, ift eine bier nicht zu erörternde Frage“). Da im 
Inquiſitionsprozeß das ganze Verfahren eine Unterfuhung zur 
Vergewiſſerung der Organe des Stautd war, ob Jemand ein 

Verbrechen begangen habe oder uicht, fo konnte niemald von 
einem Hecht des Angejchuldigten auf Koftenerfa gegenüber dem 
Staat die Rede fein. 








44) M. ſ. Stübel a. a. D. 85. 541 und 542. 
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Klagt dagegen der Staatan, und langt mit der Ans 
Mage nicht durch, fo ift er natürlich, gleich dem nuterliegenden 
Privatankläger, im Unrecht. Das Hat man aud niemals: bes 
ſtritten, fondern das fuhjective Verfhulden des Staats in Abs 
rede geftellt, um ihn von der Pflicht, dem Angeflagten Ko— 
fien und Schaden zu erſetzen, zu befreien, d. h. man rechnete 
dem Staat im Strafprozeß, ohne zureichenden. Grund,’ nit, 
wie dem Privaten, feinen factifhen oder Rechtsirrthum zur 
Schuld an«s), fondern erfärte den Schaden des Angeflagten 
für einen Zufall, den ex felbft zu tragen habe. 

In den neueren Prozegordnungen kommt zwar eine Ber 
urtheitung des Anklägers, d. h. des Staats, in die Koſten vor, 
allein es ift darunter meift nicht die Pflicht, dem Angeklag⸗ 
ten feine Kpften zu erfegen, verftanden, auch nicht zwiſchen 


45) ©. v. Jagemann a. 9. D. ©. 209, Heffter a. a, C. 8. 714, 
46) ©. Heffter a.a.D.$.744. R.10. Im dieDefenfionaifofen onnte 
früher ſchon deßhalb der Staat nicht vernetheilt werden, weil man 
- jede Defenfion für überfläffig und nur für ein Mittel des Angeſchul⸗ 
digten hielt, fi, ungeachtet feiner Schuld, von Gtrafe zu befreien 
(vergl. Earpzov a. a. D. q. 41. n. 3.0.10, 9, 48. m. 57. y.m. 

q, 105. n. 45). 

In Kurheflen Fann yon Berurtheilung des Staats in die Atungs- 
koſten feine Rede mehr fein, weil ex fje feldR auslegt(f. 
Benfer, Entſcheidungen I. ©. 719). Bor 1848 fam in Hefien 
überhaupt eime Verurteilung bes Staats zum Koflenerfag nicht vor, 
vielmehr. galt der Brundfag der P. ©. D. von 1748. KL. 8. 1, 
paß der Juquifit Asts feine Koſten tragen müſſe. Pas Gefek vom 
31. Dfipber 1848 enthält im AJlgemeinen über bie Borands 
ſetzuugen der Koftenwerurtpejlung nidtö; für die Appellationdr 
imfanz dagegen IR in $. 445 Befimmt: „Die Kofenverurtheilung 
auf ein ergrifenes Rechtsmittel erfolgt nad; den allgemeinen Grunds 
fägen wider ben nicht durchlangenden oder unterliegenden Theil.“ 
Daß aher ber Staat auch in erſter Inſtanz in bie Koſten verurtheilt 
werben kann, erhellt aus $. 126, worin es Heißt; „Der öffentliche 
Unfläger kaun nur in biefenigen Koſten „verurteilt werben, welde 
nach den feitherigen Beſtimmungen von der Gtaatsfaffe zu tragen 
find.“ Nah M. A. vom 10. März 1823 find biefes: Mungsfofen, 
Gerihtögebühren und Zeugengebühren, alfo gerade die, welde ber 
Stoat bereit ausgelegt hat, Er erfegt mithin ſelbſt, wenn er in 
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Koften des Unterfuhungs= und. Koften des Anklageverfahrens 
anterfchieden **). 


die Koften verurtheilt wird, dem Angeklagten nichts. Dagegen 
befimmt der $. 10 deö angeführten Geſetzes: „Wenn der öffentliche 
Anfläger die Anklage zuricdnimmt, fo fann der Angeklagte Erz 
Rattung der gehabten Koſten verlangen.“ Weigert fi der Staats⸗ 
anwalt, die Koflen zu erflatten, fo wird ber Angeflagte fein Recht 
im Clvilrechtoweg geltend machen müſſen. 


XVIL 


Sind plafifche, zur mechanifchen Berielfältigung beffimmte 
Auuſtſachen unter bundesgefehlichen Schutz zu fabfumiren, 
und if es, um diefen Schutz auſprechen zu können, wefentlihe 
Boransfchung, daR der Werleger oder Herausgtber auf ſolchen 
genannt fei? — meh Mittheilung eines Kechtsſalls. 
Bon 
Herrn Dir. Koch, Hofgerichts-⸗Advokat in Darmfabt. 





Di. Klagen deutſcher Schriftfteller und Künftler über 
Kränkung ihrer Rechte an ihren geiftigen Erzeugnifien find nicht 
neu, fie murden ſchon vor Luther und Albrecht Dürer geführt. 
Dennoch brachte weder ihre Zeit noch die folgenden Jahrhunderte 
bis tief in das achtzehnte hinein eine andere Hülfe, als die der 
ſchon feit dem Ende des 15. Jahrhunderts üblichen Privilegien, 
wodurch Einzelne, die ſolche nachſuchten, geihügt wurden, die 
aber den traurigen Zuftand des Rechts am den Früchten des 
eigenen Geiftes um fo deutlicher hervortreten ließen, als es eben 
ihrer bedurfte. Denn jedes Privileg ift eine Ausnahme von der 
Regel; Regel war hiernach der Raub, Ausnahme der Schug 
dagegen auf befonderes Anfuchen. 

Diefen Schup für Deutjchland zu ändern und auch hier 
den Schup zu ſchaffen, weldher in Frankreich, England 2. ſchon 
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feit geraumer Zeit für geiftiges Eigentkum, fir Werke der 
Wißenſchaft und. Kunft. aller Art in der Weiſe beftaud, dag man 
fie für Cigenthum, für übertragbare Rechte erkannte, jede un: 
befugte mechauiſche Vervielfältigung verbot und auf Anklage des 
Betroffenen. neben. dem ‚vollen Schadenserfage auch noch mit 
einer. öffentlichen. Strafe befegen Heß, blieb der deutſchen Bun- 
desverſammlung vorbehalten. 

Die Ergebniſſe der hierſelbſt in fraglichen Betreffe vom 
Jahte 1819 bis 1837 ‚gepflogenen Verhandfungen And. im Wer 
jentlichen folgende: 

Am 6 September 1832 wurde, gegründet auf ausführliche 
Verhandlungen, Beſchluß dahin gefaßt: 

Um nach Art. 18.d. der deutſchen Bundesacte die Rechte 
der Schriftfteller, Herausgeber und Verleger gegen den Nachdruck 
von Gegenftänden des Buch- und Kunſthandels ficher zu ftellen, 
vereinigen fi) die founeränen Fürften und freien Städte vorerft 
Aber..den. Grundfag, daß bei Anwendung der gefegfichen Bors 
ſchriften und Maßregeln wider den Rachdrud in Zukunft der 
Unterſchied zwifchen den eigenen. Unterthanen und jenen der 
Übrigen. im Bunde vereinigten Staaten gegenfeitig und im ganzen 
Umfünge ded Bundes in der Art aufgehoben werden fell, daß 
Die Herausgeber, Verleger und Schriftfteller eines Bundesftants 
ſich in jedem andern Bundesftaat des dort beftehenden geſetzlichen 
Schutzes gegen den Nachdruck zu erfrenen Haben werden.” 

Der größte Theil der deutſchen Regierungen beſchraͤnkte 
fich auf die von der ihrerſeits geichehenen Publication des Ber 
ſchluſſes der Bundesverſammlung zu machende Anzeige, mit 
‚welcher diejenigen Staaten, die fi zur Beit noch ausſchließlich 
zum Privilegienfoftem befannten, noch die Erklärung verbanden, 
wie fie den Unterthauen der übrigen Bundesſtaaten die beſchluß ⸗ 
mäßige Gleichſtellung mit ihren Unterthanen Dadurch gewährten, 
daß fle den erfteren die gleihmäßige Ertheilung von Privilegien, 
auf erfolgtes Anſuchen, zufiherten. - 

Der betreffenden Commiſſion der Bundeöverfammlung 
wurde es jedoch bald Mar, daß. der.ergangene Veſchluß ergäns 
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zender Beftimmungen bedürfe, wenn er feinem Endzwecke ent- 
fprechen folle. Sie machte nämlich darauf aufmerkfam, daß der 
Schuß, welcher dem Schriftfteller und Verleger nad) dem Bun— 
desbejchluffe vom’ 6. September 1832 gewährt würde, fo lange 
als mmoollftändig und ungenügend zu bettachten waͤre, bis nicht 
fämmtliche Bundesregierungen bei dem. Verbote des Nachdrucks 
von denfelben Grundfägen ausgingen und demſelben Syſtem 
huldigten. Jusbeſondere wäre zwiſchen den Staaten, welche den 
Nachdruck ‚bedingt verboten, mithin ihn als Regel geftatteten, 
und den Staaten, welche ihn unbedingt verboten hätten, Teine 
eigentliche Gfeichftellung denkbar, indem die Unterthanen der 
legteren Staaten, wenn: fie vollen Schuß gegen den Nachdruck 
erhalten wollten, gezwungen wären, fi) von den Regierungen 
der erfteren Staaten ‚Privilegien auszuwirden, während die Un- 
terthanen der erfteren Staaten in den letzteren von felbft und 
ohne. alle und jede Formalität oder Beläftigung unter dem Schuße 
des. unbedingten Nachdrud-Verbots. ftänden, nicht einmal zu ges 
denken, dag die Erfahrung genugfam lehre, wie der. Nachdruck 
vorzugöweife in den Staaten, die fih zum Privilegienſyſtem 
befennen, und zwar hanptfächli um deßwillen fortdaure, weil 
es für die in ganz Deutſchland zerftrent wohnenden Schriftflellei 
und Verleger eben ſo Läftig als ſelbſt unmöglich fei, ſich für 
alle die von ihnen herandzugebenden oder’ zu werlegendeu Werfe 
befondere Privilegien auszuwirken. 

Don diefem: feßteren Geſichtspunkte aus warde deßhalb, 
bei" Gelegenheit der Wiener Eonferenzen von 1834, dem Gegen- 
ftande 'erneuerte Aufmerkjamteit' zugewendet und durch den Ark. 
36. des Schlußprotocolls vom 7. Juni 1834 folgendes verabredet: 

Die Regierungen vereinigen ſich dahin, daß der Rachdruck 
im Umfange des ganzen Bundesgebiet zu verbieten und das 
ſchriftſtelleriſche Eigenthum nach gleihförmigen Grundfägen. feft- 
äuftellen und zu ſchützen ſei.“ 

Auf den Antrag des Kaiferlichen Präftdlal-Gefandten wurde 
diefe Beftimmung in der am 2. April 1835 ftattgehabten Sigung 
der Bundeöverfammlung mit Stimmeneinhelligfeit zum Bundes⸗ 
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beſchluß erhoben und zugleich demfelben ned als befonderer 
Zuſatz beigefügt: 

nDie Regierungen werden aufgefordert, der Bundesver- 
ſammlung binnen 2 Monaten anzuzeigen, was fie zur Ausführung 
des durch voranftehenden Beſchluß ausgeiprochenen Verbots des 
Nachdruds bereits verfügt haben, oder nd zu verfügen be⸗ 
abſichtigen.“ 

In Befolgung dieſes Zuſatzes ergingen auch ſehr bald An⸗ 
zeigen von den Regierungen, welche in ihren Staaten den Nadı- 
druck verboten hatten. 

Preußen fand ſich jedoch durch den Beihluß vom 2. April 
4835 nicht befriedigt. Es erklärte im feiner Abftimmung in der 
16. Sigung von 1835 in Bezug auf den erſten Theil des er⸗ 
wähnten Beichlufles: 

n Daß, da die Mechtsverhältnifie hiuſichtlich des Verlags⸗ 
rechts und des Nachdrucks in den königlichen Staaten bereits 
durch die ältere Gefeßgebung, das allgemeine Landrecht und das 
Strafgefegbuch für die Nheinprovinz geregelt jeien, es fo lange 
wenigſtens einer Publication des in Mede ftehenden Bundesbes 
ſchlufſes nicht -bedkifen werde, als die näheren, zur wirt» 
famen Ausführung des Raddrudverbots noh un— 
erlaͤßlich erforderfichen Beftimuningen, befonders darüber: 

a) anf welche Druck- und Vervielfältigungsarten 
das Nachdrudverbot zu erſtrecken fei? und 
b) Binnen welchem Zeittanm das fchriftft lleriſche und 

Verlagseigenthum gegen den Rachdruck durch das zu er⸗ 

"Iafiende Verbot geſchützt wärde? 
noch nicht fetftänden.” 

In Bezug auf die Frage ad a. wurde dugleich in der naͤm⸗ 
lien preußiſchen Abftimmung vorgefchlagen , den "dießfälligen 
von Bundes wegen auszufprehenden Grundſatz dahin zu normiren: 

„daß alle Werte der Wiſſenſchaft, ſie möchten durch den 
Din bereits vervielfältigt fein oder nicht, ſowie alle Werte 
der Kunft, welche ihrer Ratur nad einer Berviels 
fältigung auf mehanifhem Wege fähig feien, nur 
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mit Einwilligung des Urhebers ober desjenigen, dem 
derjelbe fein Eigenthumsrecht an dem Original, ohne Bor 
behalt der Befugnig zu deſſen Vervielfältigung, 
übertragen, auf mechaniſchen Wege vervielfältigt werden dürfen“ ; 
und 

„daß eines gleichen Schupes ſich auch das Recht der Ber- 
faſſer mufifalifyer Werke gegen unbefugte Aufführung und Dar: 
ftelung zu erfrenen haben ſolle.“ 

Ad b. dagegen wurde preußiſcher Seits bevorwortet: 

„daß das- ausfchliegliche Recht des Urhebers cines Werts 
der Kunft und Wiſſenſchaft, oder deſſen, der das Eigenthum 
daran ohne Vorbehalt ermorben, auf-defien Erben und Rechtes 
nachfolger, wie jedes andere Vermögensrecht, übergehe und von 
dem Geſetz mindeftens für einen Zeitraum von 15 Jahren, von 
dem Todestag des Verfaſſers an gerechnet, anerkannt werden 
folle, während bei Werken, welche erſt nach dem Tode ihres 
Urhebers erjcheinen, die dießfaͤllige Zrift von dem Tage der 
Veröffentlichung derjelben an zu rechnen wäre” 

Die Bundesverſamulung fand ſich noch nicht veranlagt, 
ſchon einen ſpeciellen Schluß zu faſſen, ſondern beſchränkte ſich 
zunächſt darauf, in ihrer 37. Sitzung des Jahre 1835 am 5. 
November wegen der verſchiedenen Deutungen, die der Bun⸗ 
desbeſchluß vom 2. April 1835 erfahren, denſelben authentiſch 
dahin zu interpretiren: 

4) daß He, die Bundesverfanumlung, ſich nah Maßgabe 
des Beichluffes vom 2. April 1835 auf die Aufftelung einiger 
Hauptgrundfäße, welde bei dem Schuße des ſchriftſtel⸗ 
leriſchen Eigentums in den fämmtlihen deutſchen 
Bundesitanten zur Anwendung zu bringen, befchränfe, 

2) dag das dusch den Beſchluß vom 2. April 1885 aus 
geſprochene Verbot des Nahdruds, als ein.pofitives 
baftehe, und in.allen Bundesftaaten, wo es nicht. bereits 
geſchehen, jedenſalls nnd felbft dann zum Vollzug zu dringen ' 
fei, wenn, wider Vermuthen, Die Bereinigung fämmtliche r 
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Bundesftaaten hber gleichförmige Grundſaͤtze nicht 
zu Stande kommen ſollte. 

In derſelben Sißung vom 5. Nov. 1885 legte aber die 
betreffende Bundescommiſſton noch eine Reihe von Anträgen 
über den Gegenftand vor, welche im Weſentlichen dahin Tauteten, 
daß die hohen Bundesregiernngen überein kommen follten, beim 
Verbote des Nachdruds im Umfange des ganzen Bundesgebiets 
folgende Grundfäge zur Anwendung zu bringen: 

1) „Alle Berle der Wiffenſchaft, fle mögen durch den 
Drud bereits vervielfältigt fein oder nicht, forwie alle Werke 
der Runft, welche, ihrer Beſchaffenheit nad, einer 
Vervielfältigung anfmehanifhem Wege fähig find, 
dürfen nicht ohne Einwilligung des Urhebers oder desjenigen, 
dem derfelbe feine Eigenthumsrechte an dem Originale ohne 
Vorbehalt der Befugniß zu defien Vervielfältigung fiberttagen 
hat, anf mechanifhem Wege vervielfältigt werden.” 

2) „Das in Art. 1. bezeichnete Recht des Urhebers eines 
Werts der Wiſſenſchaft und Kunft, oder deffen, der das Eigen: 
thum daran erworben hat, geht auf deffen Erben und Rechts⸗ 
nachfolger über, und ſoll, inſofern anf dem Werke der Urheber, 
Herausgeber oder Verleger genannt ift, mindeftens für einen Zeit 
raum von 10 Jahren, vom Tage des Erſcheinend des Werks an 
gerechnet, anertannt und gefhügt werden.“ 

3) „Die Bundesregierungen behalten ſich vor, auf Antrag 
des betreffenden Bundesſtaats in einzelnen Fällen den Urhebern, 
Herausgebern oder Verlegen den Schuß der Gefammtheit des 
Bundes and) auf einen längeren Zeitraum als 40 Jahre durch 
Bundesbeſchluß zu fihern.” 

4) „Dem Urheber, Herausgeber oder Verleger fteht der 
Anſpruch auf volle Entjhädigung zu. Neben der in Gemäßheit 
der Landesgeſetze gegen Nachdruck zu verhängenden Strafen foll 
in allen Zählen die Wegnahme der nahgedrudten  Egemplare 
und bei Werfen der Kunſt auch noch die Befhlagnahme der zur 
Nachbildung gemachten Vorrichtungen, als der Bormen, Platten, 
Steine ꝛc. ſtattfinden.“ 
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5) „Der Debit aller Nachbildungen des unter 1 bezeiche 
neten Werke der Wiſſenſchaft und Kunft, fie. mögen im -deutfchen 
Bundesgebiet oder außerhalb veranftaltet fein, jefl in allen Bun- 
desftaaten, bei Vermeidung der Wegnahme, unterfagt werden.” 

So weit war die fragliche Angelegenheit bis Ende des 
Jahres 1835 gediehen, und man kounte nad) dem zuvor Mit- 
getheilten ald Reſultat nachftehende Punkte als feftftehend-anfehen: 

1) dag der Nachdrud zur Zeit ſchon ‚pofitiv in allen 
deutfchen Bundesftanten als verboten zu betrachten, infoweit 
es babei auf das literarifche Eigenthum der Schriffteller und 
Verleger anfomme, 

2) daß von dem in dem vormaligen deutſchen Reiche 
als Schupmittel gegen den Nachdruck früher zur Anwendung 
gebrachten Peiiteglenfftem u überall fein Gebrauch mehr gemacht 
werden folle, 

3) daß der Bund, wenn gleid zu einem allgemein gül⸗ 
tigen Geſetz über das literarifche Eigenthum, wie es anfänglich 
intentirt war, nicht. geneigt, dennoch die Nothwendigkeii aner⸗ 
fgunt und ausgeſprochen habe, von Bundeswegen einige Haupts. 
grundfäge feſtzuſtellen, welche bei dem Schutze ‚des ſchriftſtel⸗ 
leriſchen Eigenthums in den fänmtlihen deutſchen Bundesſtaaten 
zur Anwendung gebracht und zu dieſem Behufe in:die Geſeh⸗ 
gebung fämmtliher, Bundesregierungen übergehen jollten. 

In diefer Lage der Sache ftellte man- ſich zu, Anfang des 
Jahres 1836. in Preußen die Frage: 

ob und in wie weit die oben Seite 8 und fol. mitge · 
theilten Vorſchläge der Bundescommiſſion als eine fo ande 
reichende Baſis für die Particulargejepgebung ſaͤmmtlicher 
deutſchen Bundesregierungen zu betrachten ſeien, daß durch 
deren Annahme. ein gleichförmiger Schutz des ſchriftſtel⸗ 
leriſchen und. fünftlerifchen Eigenthums im ganzen 
deutſchen Bundesgebiet mit Sicherheit zu erzielen jei? - 
Dieſe wichtige Frage genügend zu. beantworten, kam es 
nicht blos auf eine gründliche Erwägung. des dießſeits, wie in 
andern deutſchen Bundeöftanten bereits geſetzlich Beſtehenden, 
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fondern auf eine eben fo umfafende Würdigung defien an, was 
im Intereſſe der Wiffenfhaft und Kunft, fowie des Han- 
dels und der Gewerbe, namentlich in Preußen, in der 
fraglichen Beziehung etwa zu thun noch übrig bleibe, und um 
diefe Prüfung vorzunehmen, trat eine auf Requifition des Mi- 
uifteriums der auswärtigen Angelegenheiten gebildete Eommiffton 
von Räthen aus diefem Minifterium, aus den Minifterien der 
äeiſtlichen und Unterrihtsangelegenheiten,, den Minifterien des 
Junern und der Polizei, des Innern und für Gewerbe und 
dem Minifterium der Juſtiz und Geſetzesreviſion, fowie der Ver⸗ 
waltung für Handel, Baus und Fabritſachen, am 20. Februar 
1836 zufammen. Gleich beim Beginn ihrer Arbeit überzeugte 
fi die Commiſſion, daß es zur Erlangung eines gehörig bes 
gründeten Urtheis darüber, inwiefern Preußiſcher Seits auf 
unbedingte Annahme der von der Bundescommiffion gemachten 
Vorſchlaͤge einzugehen, vor allem nöthig fein werde, diejenigen 
Beftimmungen feftzuftellen, deren es für Preußen ſelbſt bedürfe, 
um dem geiftigen Eigenthum in Beziehung auf Werke der Wils 
ſenſchaft und Kunft einen ausreichenden und wirkjumen Schuß 
im Inlande gegen Nachdruck und unbefugte mechaniſche Der« 
vielfaͤltigung zu gewähren, indem erſt, wenn dieſes geſchehen fei, 
ein richtiger Maßſtab zur Würdigung der Anträge der Bundess 
commiffton gegeben fein würde. 

Man wurde ferner darüber Bar, dag die Erforderniſſe 
eines Geſetzes über die in Rede ſtehenden Verhäftuifie fih auf 
drei Hauptmomente zurüdführen ließen : 

1) Genaue Beftimmung der Gegenftände, in Be 
ziehung auf welche ein Nachdruck oder eine unbefugte mechaniſche 
Vervielfältigung moͤglicherweiſe zu verüben ſtehe und welche 
daher unter das Nachdruckverbot zu ftellen feien. 

2) Seftftellung des Zeitraums, binnen deſſen das geiftige 
Eigenthum auf Schutz Anfprud machen könne, fowie 

3) der Solgen, fowohl der eivil= als ſtrafrechtlichen, 
unbefugter Bervielfältigung von Gegenftänden des. geitigen 
Eigenthums. 
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Hiervon ausgehend arbeitete die Commiſſion einen Geſetzes 
entwurf aus, dieſer gelangte am den König, von da an den 
Staatsrath, welcher ſolchen mit Gutachten wieder vorlegte und 
ſich in der Einleitung die Aufgabe dahin ftellen zu müffen glaubte: 

es ſolle zwar zunächſt für Preußen ein Gefeß gegeben 
werden, aber nach Grundſaͤtzen, die geeignet feien, zu einer 
übereinftimmenden Grundlage von Gefegen aller deutſchen 
Staaten über Die nämliche Materie zu dienen. 

Der Gejeesentwurf, welcher die gegen Nahdrud und 
mechaniſche Vervielfältigung zu fhügenden Gegenftände der 
Wiſſenſchaft und Kunft einzeln und getrennt aufführt, im 
feinen $$. 22 bis 28. plaftifche Kunſtſachen ausdrücklich 
hervorhebt und für den Urheber ſowohl, als für techniſche Gewerbe, 
welche die Modelle zum Zwede mechauiſcher Bervielfältigung 
erwerben, in Schuß fellt, wurde am 11. Juni 1837 von dem 
König zwar vollzogen, jedoch nicht publicirt, fondern nur an das 
Staatsminifterium vemittirt, und demnächft war der Preußiſche 
Bundestagsgefandte am 24. Juni 1837 dahin inftruirt, der 
Bundesverfammlung in einer ihrer nähften Sigungen von dem 
Inhalte dieſes Gefeges Miitheilung zu mahen und 
dahin’ zu wirken, daß ſobald als möglich von der Bundescom⸗ 
miffton geeignete Verfchläge zur Feftftellung gleichförmiger Be- 
flimmungen für den Umfang des Bundesgebiets zum Schupe 
des jchriftftelerifchen und künftlerifchen n Eigenthums gegen 
Nachdruck und unbefugte Nachbildung zu machen, indem man 
Preußifcher Seits den Gegenftand nicht länger auf fih beruhen 
laſſen könne. 

Diefes hatte die Folge, daß die. Bundesverfammlung ſich 
in den Sigungen vom 12. und 26. October, jowie anı 9. Nov. 
1837 definitiv mit dem Gegenftande befchäftigte und im der 
legten Sigung folgender Beſchluß zu Stande fan: 

Die im deutfhen Bunde vereinigten Regierungen kommen 
überein, zu Gunften der im Umfang des Bumdesgebiets erfchei- 
menden literariſchen und artiſtiſchen Erzeugniffe folgende 
Grundfäge in Anwendung zu bringen: 
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Art. 1. „Literarifche Erzengniſſe aller Axt, fowie Werke 
der Runft, fie mögen bereits veröffentlicht oder nicht, dürfen 
ohne Einwilligung des Urhebers oder Desjenigen, weichem derſelbe 
feine Rechte am Driginal übertragen bat, auf mechaniſchem Bege 
nicht vervielfältigt werden.” 

Art. 2. „Das im Art. 1. bezeichnete Recht des Uchebers 
oder defien, der das Cigenthum des kiterasifchen oder artis 
ſtiſchen Werks erworben hat, geht auf defien Erben und Nechts⸗ 
nachfolger über, und ſoll, inſofern auf dem Werke der 
Herausgeber oder Verleger genaunt iſt, in ſämmtlichen 
Bnundesſtaaten mindeſtens während eines Zeitraums von 10 Jahr 
zen anerkannt und geſchützt werden.“ 

„Die Friſt von 10 Jahren ift für die in den letzwer— 
flofienen 20 Jahren im Umfang des deutſchen Bündesgebiets 
erſchienenen Drudjchriften oder artiſtiſchen Erzeugniffe vom Tage 
des gegenwärtigen Bundesbeſchluſſes, bei den Fünftig erfcheinen- 
den Werfen vom Jahre ihres Erſcheinens an zu rechnen.“ 

mBei den in mehreren Abtheilungen heranstommenden 
Berten iſt die grig für das ganze Werk erſt von Heraus: 
gabe des letzten Bandes oder Hefts zu zählen, vorausgeſetzt, 
daß zwiſchen der Herausgabe der einzelnen Bände oder Hefte 
fein längerer als ein Dreifähriger Zeitraum verflofjen iſt.“ 

Art. 3. (Diefer Artitel fegt für große, mit bedeutenden 
Borauslagen verbundene Werke der Wiſſenſchaſt und Kunſt eine 
längere Schußfrift.) 

Art. 4. „Dem Urheber, Verleger oder Herausgeber der 
Driginalien nachgedrudter oder nachgebildeter Werke fteht der 
Anſpruch auf volle Entihädigung zu. Außer den in Gemäßheit 
der Landesgejege gegen den Nachdruck zu verhängenden Strafen 
fol in allen Zälen die Wegnahme der nachgedruckten Eremplare, 
und bei Werten der Kunft aud noch die Beichlagnahme der 
zur Nachbildung gemachten Vorrichtungen, aljo der Formen, 
Platten, Steine u. |. w. ſtattfinden.“ 

Art, 5. (Diefer Artikel verbietet den Debit mit allen Nach⸗ 
drüden und Nachbildungen derim Art. 1. bezeichneten Gegenftände.) 
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Act. 6. „ES wird der Bundesverjammlung ‚Davon, wie 
die vorftehenden allgemeinen Grundfäge von den Bundesre- 
gierungen durch fpecielle Gejege oder Verordnungen in Aus- 
führung gebracht werden follen, Rachricht gegeben, und dabei 
zugleich nachgezeigt werden, welche Foͤrmlichkeiten in den eingel- 
nen Staaten erforderlidy feien, um den Eharacter einer Original 
ansgabe und den Zeitpunkt des Erſcheinens nachzuweiſen.“ 

Da übrigens eine große Mehrheit der Bundesregierungen 
ih für eine ansgedehntere Schupfrift ausgeſprochen hatie, fo 
wurde gleichzeitig weiter befchloffen: es folle mit Eintritt des 
Jahres 1842 der fraglihe Gegenftand nochmals gemeinfam bes 
‚rathen und hierbei der Einfluß in Erwägung gezogen werden, 
welchen, nad) den inmittelft gefammelten Erfahrungen, Die ge 
genwärtigen Beftinumungen auf Literatur und Kunft, auf die Ins 
terefien des Publicums und auf den Flor des Buchhandels und 
der Kunftinduftrie bewährt habe. 

Diefe nochmalige Erwägung trat nachmals wirklich ein 
und führte am 19. Juni 1845 zu dem weiteren Beſchluß: 

„Nachdem der Bundesbeſchluß vom 4. Nov. 1837 nur das 
geringfte Maß des Schupes feftgeftellt Hat, welches innerhalb 
des deutfhen Bundesgebiets den dort erſcheinenden literariſchen 
und artiftifchen Erzeugniſſen gegen den Nachdrud und jede andere 
unbefugte Vervielfältigung auf mechanifchem Wege zu gewähren 
war, eine weitere Vereinbarung über gemeinfame Gewährung 
eines völig ausreichenden Schupes aber gleichzeitig vorbehalten 
worden ift, jo find fämmtfiche deutſche Regierungen über fol- 
gende Beftimmungen zur Ergänzung des Veſchluſſes vom 9. 
Rov. 1837 uͤbereingelommen“: 

1) „Der durch den Art. 2. des Beichluffes vom 9. Rov. 
1837 für mindeftens 10 Jahre von dem Erſcheinen eines litera- 
riſchen Erzeygnifies oder Werkes der Kunft an zugeficherte 
Schuß gegen den Nachdrud und jede andere unbefugte Verviel⸗ 


fältigung auf mechanifhem Wege wird fortan innerhalb des 


ganzen deutfhen Bundesgebiets für die Lebensdauer der Urheber 
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folder literariſchen Erzeugnifie und Werke der Kunft und auf 
30 Jahre nach dem Tode derfelben gewährt.“ 

2) „Werke anonymer oder pſeudonymer Antoren, fowie 
pofthume und folde Werke, welche von moralifhen Perfonen 
herrühren, genießen ſolchen Schuges während 30 Jahren von 
dem Jahre ihres Erſcheinens an.“ 

3) „Um dieſen Schug in allen deutfhen Bundesftanten in 
Anfprudy nehmen zu önnen, genügt e8, die Bedingungen und 
Foͤrmlichkeiten erfüllt zu haben, welche Dieferhalb in dem deutfchen 
Staate, in welchem das Driginalwerk erſcheint, geſetzlich vorges 
ſchrieben find.“ 

4) „Die Verbindlichkeit zu voller Schadloshaltung der durch 
Nachdruck u. |. w. Verletzten liegt dem Nachdruder und dem: 
jenigen, welcher mit Nachdruck wiſſentlich Handel treibt, ob, und 
zwar ſolidariſch, foweit nicht allgemeine Rechtögrundjäge dem 
entgegen ftehen.“ 

5) „Die Entfchädigung hat in dem Verkaufspreiße einer 
richterlich feftzufeßenden Anzahl von Exemplaren des Original- 
werls zu beftehen, welche bis auf 1000 Erempfare anfteigen 
fann, und eine noch höhere fein fol, wenn von dem DVerlepten 
ein noch größerer Schaden nachgewiefen worden ift.“ 

6) „Außerdem find gegen den Rachdruck und andere un— 
befugte Vervielfältigung auf mechaniſchem Wege, auf den Antrag 
des DVerlegten, in allen Bundesftanten, wo die Landesgeſetz⸗ 
gebung nicht noch Höhere Strafen vorſchreibt, Geldbugen bis zu 
1000 fl. zu verhängen.“ 

„Die Über dergleichen Bergehen erfennenden nichter \ 
baben nad) näherer Beftimmung der Landesgeſetze in denjenigen 
Zällen, wo ihrem Ermeſſen zufolge der Befund von Sachver— 
fändigen einzuholen ift, bei Titerarifchen Werken das Gutachten 
von Sähriftftellern, Gelehrten und Buchhändfern, bei muſikaliſchen 
und Kunftwerten das von Künftlern, Kunftverftändigen und 
Muſik⸗ oder Kunfthändfern einzuholen.“ 

Beide Befchlüffe wurden von fänmtlichen deutfchen Bun- 
desregierungen zur Wiſſenſchaft und Nachachtung nicht nur 
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befannt gemacht, fondern es haben auch nicht wenig deutfche 
Staaten in Ausführung dieſer Beſchlüſſe ausführliche Geſetze 
erlaſſen, als deren bedentendfted namentlich das bereits erwähnte 
Preußifche Gefeg vom 14. Juni 1837 erſcheint, welches mehreren 
andern, 3. B. dem Weimar'ſchen vom 15. Januar 1839, dem 
Bairifhen vom 15. April 1840, dem Braunfchweigifchen vom 
10. Februar 1842, dem Königl. Saͤchſiſchen vom 22. Februar 
1844, dem Würtembergifchen vom 24. Auguft 1845 und dem 
Defterreichifchen vom 19 Det. 1846 zum Vorbilde gedient hat, 
ja in einigen faft wörtlich wieder gegeben ift, Trägt auch das 
Preußiſche Geſetz ein Älteres Datum ald der Bundesbeſchluß 
vom 9. Nov. 1837, obige Entftehungsgefchtihte dieſes Geſetzes 
und der Umftand, daß Preußen zuerft den Bundesbeſchluß und 
unmittelbar auf folhen das Gefeg publiciren ließ (Preußiſche 
Geſetzesſammlung vom Jahre 1837. Nr. 21. Seite 161 bis 164. 
und ©. 65 u. folg.) flellen es doch außer Zweifel, daß Erſteres 
in Ausführung des Lepteren erfaffen wurde. 

Nach diefen Ausführungen dürfte es feſtſtehen, daß Kunft- 
ſachen aller Art, namentlich auch plaſtiſche, von den 
Künftlern zur mehanifhen Vervielfältigung bes 
ftimmte, unter den bundesgefeglihen Schuß zu fubfumiren, 
resp. deutſche Kunftproducte Diefer Art im ganzen deutjchen 
Bundesgebiete durch die Bundesbeichläfle vom 9. Nov. 1837 
und 19. Juni 1845 gegen mechanifhe Vervielfältigung (Abgüffe) 
fer geftellt feien, Sollte hierüber noch ein’ Zweifel beſtehen 
können, der Umftand, daB nah dem Bisherigen Preußen es 
war, welches die Bundesverfammlung von dem Schupe ſchrift⸗ 
ſt elleriſchen Eigenthums auf geiftiges Eigenthum über- 
haupt, namentlih auf Kunſtſachen und deren me— 
chaniſche Bervielfältigung durch techniſche Gewerbe 
hinlenkte und in Ausführung der deßfall ſige n Be 
ſchlüſſe vom 9. Nov. 1837 und 19. Juni 1845 fein angeführtes 
Gefep erließ, welches, wie bereit erwähnt, in feinen $$. 2 
bis 28. plaftifche Kunſtſachen ausd rücklich hervorhebt, dürfte 
zu defien Befeitigung gewiß genügen. Auch das Deſterreichiſche 
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Geſetz vom 19. Detober 1846 hebt in ſeinem $. 9. plaſtiſche 
Aunſtſachen ausdrückl ich hervor. 


Welche Auſicht die Gerichte des Großherzogthums Heſſen 
in befragter Richtung befolgen, darüber belehrt uns folgender, 
für deutfches Recht ſowohl als deutſche Kunft und Kunftinduftrie 
(teipnifche Gewerbe) gleich intereffanter Rechtsfall: 

Der Bildhauer F. Malchow in Berlin fertigte die Modelle 
zu einem die Hermannsichlacht darftellenden Schachſpiele, die 
Könige vepräfentirt durch Auguſt. IL. und Hermann, je 27%" hoch, 
die Offieiere und Bauern durch römiſche und deufche Krieger, 
je 275° hoch x., verkaufte joldhe im Jahre 1851 zum Zwede 
mechanischer Vervielfältigung an die Kunftgießerei €. ©. Zin- 
mermann in Hanau, und dieſe hatte faum mit dem Verkauf 
ihrer Driginalabgüffe begonnen, als fie in den Commiſſions⸗ 
lagern der Kunfigießerei A. R. Seebaß zu Offenbach Nachgüſſe 
dieſes Kunftwerts zum Verkaufe ausgeftelt fand. Sie erlief 
fofort ein Egemplar diefer Nachbildung, fügte einen Original 
abguß, ſowie den Nuchweis ihres Eigenthums an den Modellen 
bei, ließ diefes alles bei Großherz. Hefi. Landgericht Offenbach 
übergeben und den Klagantrag fiellen: nad vorgängiger Eon- 
fiscation der nachgebildeten Eremplare, fowie der zur Nachbildung 
gemachten Modelle und Vorrichtungen Unterjuhung einleiten 
und nad deren Beendigung die geſetzliche Strafe ausfprechen 
zu wollen. Diefe Anklage, welche auf die, fowohl im Großher- 
zogthum als Kurfürftenthum Heffen zur Wiffenihaft und Nach- 
achtung befannt gemachten, angezogenen Bundesbeſchlüſſe von 9. 
Nov. 1837 und 19. Juni 1845, und in Betreff der Frage, ob 
Kunſtſachen unterftellter Art unter dieſen bundesgejeglihen Schuß 
zu fubfumiren feien, auf obige Erörterung, fowie die Lehre vom 
Nachdruck nad) den Beſchlüſſen des deutjchen Bundes von Pro- 
feflor Dr. Jolly, Heidelberg 1852, 88. 8 und 11 gegründet war, 
führte zu einer Hausſuchung bei dem Angellagten und zur Be— 
ſchlagnahme mehrerer Nachbildungen des fraglichen Schachſpiels 
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und der dazu als Modelle gebrauchten einzelnen Figuren. Der 
Angellagte gab auch zu, daß die klagend Übergebene Nachbildung 
in feiner Gießerei gefertigt worden fei. Doch wurde von ihm 
geltend gemacht, daß das fraglihe Schachſpiel fein Kunftwerk 
und feine Nachbildung feine mechaniſche fei und er in beiderlei 
Richtung auf das Gutachten von Sachverſtaͤndigen provocire. — 
Großherz. Landgericht Offenbach, welches feinem Ermeſſen nicht 
allein vertrauen wollte, zog demzufolge und im Hinblid auf den 
angezogenen Bundesbeſchluß vom 19. Juni 1845 sub. 7. fünf 
anerfannte plaftifhe Künftler ald Gehülfen zu, welche ſich übers 
einftimmend dahin ausfprachen, das fraglihe Schachſpiel fei ein 
Kunftwerk und des Angellagten Nachbildung eine bios mechauiſche. 
Am Schluffe der Unterfuhung zur Vertheidigung aufgefordert, 
machte Angeflagter als Hauptvertheidigungsmittel geltend: 

1) Plaſtiſche Kunſtſachen, infofern fie, wie ein Schachipiel, 
einen Gebrauch zuließen, resp. ihr Hauptzweck nicht Kunfte 
zweck wäre, feien unter Die fraglichen Bundesbeſchlüſſe nicht zu 
fubfumiren, dürften vielmehr von techniſchen Gewerben nach wie 
vor mechaniſch vervielfältigt werden’). . 

2) Der Art. 2, des Bundesbeſchluſſes vom 9. November 
1837 fordere (Zolly I. c. $. 14.) zum Schutze eines Kuuf- 
werls, daß der Verleger oder Herausgeber auf dem Kunſtwerle 
genannt fei, während anf dem Originalabguß, welden ex, Anger 
agter, erfauft und wonach er veroieffättigt babe, der Ankläger 
nicht benannt gewefen fei. 

Lepterwäßnter Vertheidigungsmoment führte zur nochma 
ligen Vernehmung des Anklägers, gelegentlich welcher ex nachgab, 
auf den einzelnen Figuren feiner Originalabgüffe ſich als Ber: 
leger ober Herausgeber nicht benannt zu haben. — Diefe Unter 
laffung — fügte er bei — könne jedod) feiner Anklage ans fol 
genden Gründen nicht entgegenftehen : 

a) Der Wortlaut beider Bundesbeſchlüfſe thue ſchon 
dar, daß die Nennung des Herausgebers oder Ber: 


1) Diefe Anficht findet ſich gründlich widerlegt bei Jolly l.e. 6.1 
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legers nur bei Preßerzeugniſſen — feien diefes nun rein 
literarifche, oder rein artiftifche, oder gemifchte, d. h. 
halb literarifche und halb artiftifche, z. B. Bilderwerle mit Tert — 
nicht aber fonftigen Werken der Kunft vorgefchrieben ſei. — 
Nach deutſchem Sprachgebrauche koͤnne nur bei einem Er=- 
zeugniß der Preſſe von einem „Berleger oder Herausgeber“ 
die Rede fein, nicht aber bei plaftifhen Kunftproducten, 3.2. 
Bildfäulen, Sculpturen ꝛc. Auch das Wort „Werl“ werde re⸗ 
gelmäßig nur von „Schriften — mit oder ohne Bilder — ges 
braucht, nicht aber von plaftifhen Kunftfachen, Gemälden x. 
Es zeige fi) diefes namentlich in dem legten Abſaß des Art. 2. 
des Bundesbeſchluſſes vom 9. Nov. 1837 verb.: 

„bei den in mehreren Abtheilumgen herausfommenden Wer⸗ 

Ben ift die Frift für das ganze Werk von der Herausgabe 

des letzten Bandes oder Sefts zu zählen.“ 

, Klar fei, dab das Wort „Berk, als defien Theil 
nur der „Jetzte Band oder Seft“ bejeichnet werde, hier 
nur von literariſchen und artiftiichen Erzeugniffen der Yreffe 
gebraucht werde, und daß alfo auch die unmittelbar vors 
her gebrauchten Worte: „injofern anf dem Werke der Her 
ansgeber oder Berleger genannt ift“, nur in gleichem Sinne, 
alſo auch nur für literariſche Erzeugniffe der Wreffe gebraucht 
worden fein könne, nicht aber für fonftige, ohne Prefle mes 
chaniſch vervielfältigte plaftifche Kunftwerfe und Sculpturen, 
zumal .bei diefen nicht von „Herausgebern”; von „Verlegern“, 
oder einem Herausgeber oder Verleger geſprochen werden könne. 

b) Bis jegt fei der befte Commentar, welcher über Nach 
deu erſchienen, die in der Anklage angeführte Abhandlung von 
Profeſſor Jolly. Defien Bemerkungen zu Art. 2. des Bundess 
befchlufies vom 9. Nov. 1837 bewiefen gleichfals, daß Jolly 
fragliche formelle Borausfegung uur auf Erzengnifje der Preſſe 
angewendet wifen wolle. In $. 14. feines 5. Kapitels: „for= 
melle Borausfegungen des Verbots des Nachdrucks“ führe Jolly 
ausdrůcklich an, daß der nicht ganz deutliche Zweck der fraglichen 
Vorſchrift auf die beftehende Bundesprefsgefeßgebung ſich flühe. 
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Er hebe hervor, daß die Hannövrifche Megierung mit Mecht 
gegen die Motivirung bemerkt habe, daß jene Vorſchlaͤge mit 
der beſtehenden Bundesprefigefeßgebung keineswegs im Ein- 
Hang fländen, wonach eine Nennung des Urhebers nicht er- 
forderlich fei, dagegen der Verleger immer und bei Zeit⸗ 
ſchriften überdieß neben ihm auch der Medacteur genannt fen 
müffe. Er führe an, daß diefe Beſtimmung — abgejehen von 
den polizeilichen Borfehriften über Drudfchriften — feine 
Garantie für die Aechtheit des Werks böten, und-erwähne als 
Zweck die Herbeiführung eines Einklaugs mit den früheren Bes 
ſchlüſſen über Preßpolizei. Er fage ausdrüdlih und wörtlich): 
„und die Nennung des Berlegers oder Herausgebers muß 
and jet no, troß der Aufhebung des Bundesbe⸗ 
ſchluſſes vom 19. Sept. 1819, welche durch Zurücknahme 
aller fogenannten Ausnahmsbeſchlüſſe erfolgt ift, als Be- 
dingung des Schutzes gegen Nachdruck beobachtet werden.“ 
Da aber gerade der Bundesbeſchluß vom Sept. 1819 nur 
von Druckſchriften — ſeien dieſes reine Druckſchrifen, oder 
Drudſchriften mit Bildern oder Zeichnungen — handle, nicht 
aber von plaſt iſch en Kunſtſachen, fo ſei tlar, daß Jolly nicht 
daran gedacht habe, die fragliche Beſtimmung des Art. 2. auch 
auf plaſtiſche und ſonſtige, ohne Preffe gefertigten Kunſtwerke 
anzuwenden. Jolly ſchreibe höchſt genau, interpretire jehr gründ- 
lich, und fei e8 deßhalb undenkbar, daß er in $ 14. blos zufällig 
“nur von Fiterarifchen und artiftifchen Exzeugniffen der Preſſe 
geſprochen und die fonftigen Kunftwerke anzuführen blos 
vergeffen habe. Die Faſſung feines $. 14. zeige vielmehr, 
daß er den Art. 2. des fraglichen Bundesbefchluffes nur auf 
literariſche Erzeugniſſe der Preſſe abfichtlich beichräntt Haben 
wolle, weil die ratio legis fih nur hierauf beziehen könne, 
e) Die fraglihe bundesgefepliche Vorſchrift könne ſchon 
aus practiſchen Gründen nur auf literarifche und artiſtiſche Er 
zeugniſſe der Preffe, nicht aber auf fonftige Kunftwerke anges 
wendet werden. Wie folle dann in dem vorliegenden Falle z. 8. 
der Name des Verlegers oder Herausgebers: „Verlag bei E. © 
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Zimmermann in Hanau“ auf allen 32 kleinen, nur 9 und 
einige Linien hohen Figürchen angebracht werden? — Ein Blid 
auf ſolche thue Die Unmöglichkeit dar. 

Rach diefer Schlußvernehmung des Anflägers erkannte 
Großherz. Landgericht Offenbach auf den Grund der Geſetze 
vom 9. Dee. 1837 (Bundesbeſchluß vom 9. Nov. 1837 (und 
23. Juli 1845 (Bundesbeihluß vom 19. Juni 1845) am 30. 
Juni 1854 durch Urtheil zu Recht: 

„daß der Angellagte U. R. Seebaß der mechanifhen Vers 
vielfältigung eines von Bildhauer Malhow in Berlin gefertigten 
Kunſtwerls, eines Schachfpiels, die Hermannsfchlacht darftellend, 
für überführt zu erachten und in eine Geldftrafe von — Gulden 
und fänmtlihe Unterfuchungsfoften zu verurtheilen, die Formen 
und Modelle aber, nad) denen die Vervielfältigung ftattgefunden 
bat, fowie die nachgebifdeten Exemplare ſelbſt zu confisciren 
fein — 

In den Entfheidungsgründen wird im Wefentlihen Fol⸗ 
gendes ausgeführt: 

Wenn in dem vorliegenden Falle eine ftrafbare Nachbildung 
begangen worden fei und dem Ankläger das Recht auf Schup 
feines geiftigen Eigentums zuftehen folle, ſo ſetze dieſes voraus: 

“ 1) daß der Eigenthämer des Kunftwerkö die geſetzlich vor 
gefchriebenen Erforderniſſe erfüllt habe, 
2) daß das fraglihe Schachſpiel wirklich ein Kunſtwerl 
im ‘Sinne der Bundesbeichlüffe fei, und 

3) daß eine mechaniſche Vervielfältigung ftattgefunden habe. 

Zu 1. Die Vertheidigung habe einen weſentlichen Mans 
gel der Anklage darin gefunden, daß auf dem Kunftwerf der 
Name des Herausgebers ober Verleger nicht genannt fei, waͤh⸗ 
tend der Bundesbeſchluß vom Jahre 1837. Art. 2. diefes zur 
Bedingung des zu extheilenden Schußes mache, und es fei auch 
fo viel conftatirt, "daß auf den Driginalabgüſſen des fraglichen 
Kunftwerts, d. h. den einzelnen Figürchen der Name des Au- 
Mägers als Verleger oder Herausgeber nicht benannt geweſen 
fet. Es komme daher darauf an, feitzuftellen, ob diefe Bezeichnung 
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nach dem Bundesbeſchluß auch für Werke plaſtiſcher Kunft wer 
fentliche Voranfeßung des zu erlangenden Schupes fei. 

Unverfennbar liege in der Faſſung des genannten Art. 2. 
eine gewifle Dunfelpeit. Der Name des Herausgebers 
oder Berlegers folle auf dem Werke genannt fein. Der 
Wortlaut diefer beiden Worte beziehe ſich nur auf literariſche, 
auf Erzeugnifie der Prefie, fie Ründen aber mit dem Vorher⸗ 
gehenden in einem Zufammenhang, der einer ſolchen Befchräntung 
zu widerfprechen fcheine. Unmittelbat vorher heiße es „litera- 
riſche Erzengniffe aller Art und Werke der Kunfl! — 
„Eigenthũmer des literariſchen oder artiſtiſchen Werts’, — und 
es tönne bei diefer Verbindung die Auslegung die richtige fcheis 
nen, daß fowohl das Eigenthum eines literariſchen als eines 
plaſtiſchen Kunftwerfs nur dann geſchützt werden folle, wenn auf 
demfelben der Verleger oder Herausgeber genannt ſei. Allein 
dem Sprachgebrande nad) bezögen fich die Worte „Herausgeber 
und Berleger” nur auf literarifche und artiftifche Erzeugniſſe der 
Preſſe; bei Werken der bildenden Kunft, insbeſondere der 
vorliegenden Gattung, könne von ſolchen nicht die Rede fein. 
Habe das Gejeß den Schuß für jede Art geiftigen Eigenthums 
am dieſe Vorausſetzung fnüpfen wollen, es wäre mit einigen 
Worten jeder Zweifel gehoben, jü mit der Einſchaltung des eins 
zigen Worts „Urheber“ vor den Worten Herausgeber und Ber- 
leger gänzlich befeitigt gewejen. — Daß dieſes Wort fehle, ſei 
um fo auffallender, als unmittelbar nachher in den Art. 3 und 
4. Urheber, Herausgeber und Verleger nebeneinander geftellt und 
dadurdy die weientliche Verſchiedenheit diefer Bedeutungen bes 
tüdfichtigt worden fei. Es laſſe ſich auch nicht unterftellen, daß 
bei der Medaction eines fo kurzen Gefeges ein Verjehen unters 
gelaufen fei und entweder der Gejeßgeber bei Zafjung der Worte 
den Fall der Nachbildung eines plaſtiſchen Werks nicht im Ange 
gehabt habe oder in der Wortfafjung das Wort „Urheber“ vers 
geflen worden fei. 

Unter diefen Umftänden müfje angenommen werden, daß 
die Glaufel „infofern auf dem Werke ꝛc.“ ſtrict zu interpretiren 
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ſei umd der Name des Herausgebers oder Verlegers nur bei 
ſolchen Arten geiftigen Eigenthums genannt werden müfle, bei 
denen von einem Herausgeber oder Verleger überhaupt gefprochen 
werden Lönne, folglid nur bei literarifchen oder Kunſterzeuguiſſen 
der Preffe, daß aber bei Werken der bildenden Kunft hiervon 
abzufehen fei. Man müffe ſich diefer Anficht um fo mehr zuneis 
gen, als fonft der umfaffende Schuß, den das Gefek auch ar 
tiſtiſchen Werken verleihen wölle, mit feiner Zormalität im Wir 
derſpruch fiehe, indem auf vielen Kunſtwerken ihrer Beichaffen- 
heit und Größe nah die Worte „Verlag bei R. zu N.“ gar 
nicht angebracht werden könnten, ohne große Störung des Gan⸗ 
zen, und Kunftwerfe der Art daher Des Schuges des Bundes« 
beſchluſſes beraubt fein würden. 

Zu 2%. Der Bundesbeſchluß habe die Frage, was unter 
einem Kunftwerf zu verftehen ſei, unberührt gelafien. Wenn es 
auch nicht moͤglich fei, betimmte Regeln aufzuftellen, aus deuen 
fid) in einzelnen Fällen erkennen lafie, ob eine Arbeit Wert der 
Kunft oder bios durch technifche Fertigkeit hervorgebracht fei, 
fo liegen ſich doch einige allgemeine Grundfäge geben, und fei 
diefe Aufgabe von Jolly I. c. ©. 129. wohl richtig dahin 
gelößt worden, daß es bei dem Begriffe eines Kunftwerls daranf 
antomme, ob das Werk feiner ganzen Anlage nad) dazu beftimmt 
fei, und nad) dem geläuterten Urtheil dazu beftimmt fein könne, 
eine Befriedigung des Afthetifchen Sinns hervorzurufen, und ob 
fi bei dem erften Herworbringen die freie Thätigkeit eines jchd- 
pferifchen Geiftes bewährt habe, die aud) bei einer fpäteren Nach⸗ 
bi dung gefhügt werde, während zum Hervorbringen der letzteren 
mur eine techuiſche Fertigleit gehöre. 

Von dieſer Grundlage ausgehend werde man einem Werke 
um degwillen die Eigenſchaft eines Kunftwerts nicht abfprecyen, 
weil vielleicht die Idee des Ganzen einer ſtrengen Kritit als 
eine untichtige erſcheine, oder die Ausführung im Einzelnen hier 
und da Miüngel zeige, wenn nur zur Hervorbringung im Allge- 
meinen, in dor Erfindung, ſich eine fhöpferiihe Thätigkeit be- 
währt habe, eben fo wie eine mangelhafte literarifche Arbeit, 
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deren Grundgedanlen und Ausführung verfehlt fei, immerhin 
Eigenthum des Berfafiers bleibe und geihägt werde. Eben jo 
wenig könne das einem Werke die Eigenſchaft eines Kunſtwerls 
benehmen, daß die Arbeit mit einer einen Gebrauch zulafienden 
Sache in Verbindung gebracht werde oder felbft einen Gebrauch 
zulaſſe. Das hier in Trage ftehende Schachipiel habe die Auf- 
‚gabe, die Hermannsihlacht darzuftellen, es liege demfelben daher 
eine Idee zu Grunde, die, wenn fie auch nicht neu fei, da Ver⸗ 
fuche, in. dem Schachſpiel friegerifche Ereigniſſe darzuftellen, ſchon 
vorher gemacht worden feien, doch iu dem fpeeiellen Zalle von 
dem Verfertiger auf neue und originelle Weife zur Anwendung 
gebracht worden. — Habe diefe Idee durch ein Schachipiel ver- 
ſinnlicht werden follen, fie hätte den Verhäftnifien eines ſolchen 
angepaßt werden müſſen, es hätten nicht mehr Figuren gebildet 
werden können, als zu einem: Schacpipiel gehörten. Beide Auf- 
‚gaben feien nicht leicht gewefen und von dem Bildner auf eine den 
Anforderungen des Schachſpiels entiprechende Weife gelöft worden. 
Er habenicht nur zur Verwirklichung feiner Idee die Zeldheren der 
friegführenden Heere dargeftellt, römiſche und deutſche Führer, 
Soldaten 2c., ſoweit es der bejchränfte Raum des Schachſpiels ge 
ſtatte, fondern es entſpraͤchen auch Die einzelnen Figuren in Klei- 
dung, Waffen den geſchichtlichen Anferderungen, die Körperfor⸗ 
men ber einzelnen Figuren feien richtig. und naturgefreu, Iebendig 
und entipräcen den Anforderungen des Schönheitöfinns.. Sei 
and) nicht jeder einzelnen Figur der Character eines Kunftwerts 
beigulegen, jo fege Doch das Werk im Ganzen die durchzuführen 
verſuchte Idee und die Ausführung eine eigene ſchöpferiſche Er⸗ 
findung voraus, nicht blos eine techniſche Fertigkeit, und eben fo 
wenig werde ſich beſtreiten laſſen, daß das Ganze eine äfthetifche 
Befriedigung hervorrufe. Demzufolge.liege ein Werk vor, dem 
aud ohne Zuziehung von Sachverftändigen der Richter die Ei: 
genſchaft eines Kunſtwerls im oben erörterten Sinne beizulegen 
ſich beftimmt fühlen müffe. 

Diefe Anſicht könne fich durch das Refultat der erhobenen 
Expertiſe nur befeftigen —, denn fämmtliche als Gehülfen zur 
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Beſtaͤrknug der richterlichen Auſicht vernommenen plaſtiſchen 
Künſtler hätten ſich dahin ausgeſprochen, Daß das fragliche 
Schachſpiel als Kunſtwerk zu betrachten ſei. 

Dieſem Allem nad) könne die Frage, ob das Scadipiel 
ein Kunftwerf im Sinne des Bundesbefchluffes fei,. von dem 
Richter nur bejahend entfchieden werden. 

Zu. 3. Die Frage, ob der Angeklagte ſich eine mecha⸗ 
nice Vervielfältigung des Schachſpiels erlaubt habe, werde von 
fümmtlichen zugezogenen Sachverftändigen bejaht, und bedürfe 
es daher feiner näheren Ausführung, daß die Vervielfältigung 
einer in Gyps oder Wachs ausgeführten plaſtiſchen Darftellung 
eine rein mechaniſche Thätigkeit vorausſetze. 

Jolly L. c. ©. 170. 171. 177. 

Gegen dieſes Urtheil ergriff der Angeklagte das Nedıte- 
mittel der Berufung an Großh. Hofgericht zu Darmftadt, welches 
durch Urtheil vom 29. Sept. 1854 zu Recht erkannte: 

daß das angefochtene Erkenntniß Großh. Landgerichts 
Dffenbah vom 30. Juli 1854 auf den Grund der Vorſchriſt 
des Bundesbeſchluſſes vom 9. Nov. 1837. Art. 2: „es folle 
das Recht an einem literariſchen oder artiſtiſchen Werfe, infor 
fern auf dem Werke der Herausgeber oder Verleger 
genannt ift, in ſämmtlichen Bundesftaaten anerkannt und 
geſchützt werden“, beim Mangel diefer erſten Vorausfegung, von 
der Frage der weiteren Bedingungen eines Schupes abgejehen — 
dahin abzuändern: 

daß der Angellagte A. R. Seebaß von Strafe, Eonfiscation 

und Koften, mit Ausnahme derjenigen der Vertheidigung, 

welche ihm zur Zaft bleiben, freizufprechen ſei.“ 

Zugleich wurde folgender Eintrag in das Präjudizienbuch 
befchlofien: 

„um den durch den Bundesbeſchluß vom 9. Nov. 1837 

gegen Nachdruck und unbefugte Nachbildung zugeficherten 

Schutz in Anfprud) nehmen zu können, wird nad) Art. 2. 

jenes Beichluffes eben fowohl für ein artiftifhes als 

literariſches Werk vorausgefeßt, dag auf dem Werke der 
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Berleger oder Herausgeber genannt it. — Welche 
artiftifche, namentlid) ob plaftifche Kunſtgegenſtände unter 
den Bundesbeichluß zu ſubſumiren feien, war nicht Gegen- , 
ftand der Entfcheidung.*). 

In Betreff die ſer, von Großherzogl. Landgericht nach 
obigen Erörterungen gewiß mit Recht bejahend entjſchiedene 
Frage wurde fonach das Erkenntniß erſter Inſtanz nicht abge: 
ändert, es erfolgte vielmehr nur aus Formellem Grunde, nur 
deshalb Freiſprechung, weil ſich Ankläger auf den Driginal⸗ 
abgäffen feines fraglichen Schachſpiels als Verleger oder Her= 
ausgeber nicht genannt hatte. 

Die fih nur mit dDiefem formellen Grunde bes 
faffenden Entiepeidungsgründe diefer Breiipregung führen im 
Weſentlichen Folgendes aus: 

Die Frage, ob nad) deutſchem Bundesrechte auch bei ar⸗ 
tiſtiſchen Kunſtwerken und namentlich denen der Sculptur die 
Nennung des Herausgebers oder Verlegers auf dem Werke noth- 
wendig fei, um letzteres gegen Nachbildung zu fügen? ſcheine 
bejaht werden zu müflen, denn der Bundesbeſchluß vom 9. Nov. 
1837 (Art. 1 und 2.) verlange die Erfüllung jener Zormalität, 
ohne zwifchen fiterarifchen und artiftifhen Werken zu unterjcheis 
den, beide würden gerade in dem betreffenden Artikel und zwar 
fo nebeneinander genannt, daß unverkennbar unter dem Ausdrud 
„artiſtiſche Werke“ ganz umfaffend alle Kunftwerfe verſtauden 
werden follten, welche überhaupt gegen Nachbildung geſchützt 
würden. — Die landgerichtlihe Anfiht, daß bei einem Kunfts 
werke der Sculptur von einem Herausgeber oder Verleger die 
Rede nicht fei, und deßhalb Hier die Angabe eines ſolchen auch 
nicht verlangt werden könne, jei nicht richtig; denn in fo weit 








*) Hierbei wurde übrigens, wie ber unterzeichnete Mitherausgeber aus 
eigner Betheiligung bei Cutſcheidung der Sache verſichern kann, auf 
die Anſicht vertreten, daß das fragliche Bundesgeſetz deßhalb auf 
Werle der fraglichen Art Feine Anwendung leiden folle, weil eben 
der Name des Urhebers, Verlegers oder Herausgebers hier fi nicht 
wohl anbringen laſſe. Hoffmann. 
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ein plaſtiſches Kunſtwerk einer mechamifchen Vervielfältigung oder 
Nachbildung überhaupt fähig fei, könne es auch Gegenftand des 
Verlagsgeſchaͤſts fein. — Derjenige, welcher ſolche Bervielfäls 
figungen oder Nahbildungen herftellen laſſe und unter dem 
Publicum verbreite, verlege Das Kunftwerk, gebe ſolches heraus. 
Der Bundesbeſchluß vom 9. November 1837 habe — wis der 
Bundesbeſchluß vom Jahre 1845 sub 2. außer Zweifel ſtelle — 
and) anonyme und pſeudonyme Werke ſchuͤgen wollen und eben 
deßhalb bei feiner Vorfchrift das Wort „Utheber“ vor den 
Worten „Herausgeber oder Berleger* nicht einſchalten können, 

Auch die von dem Ankläger aus dem leßten Abjape des 
Art. 2. des Bundesbeſchluſſes vom 9. Nov. 1837 bergeleitete 
Argumentation ſtehe nicht entgegen; denn was in dieſem Ab- 
ſatze gefagt fei, beftimme nr, daß bei Erzeugniſſen der Preffe, 
wenn fie in mehreren Mbtheilungen herauskaͤmen, eine befons 
dere weitere Berechnungsweiſe gelten folle. 

Die Nothwendigteit der Benennung des Berlegers oder 
Herausgebers auf dem Werte läge aber auch in der Natur der 
Sache, denn fie laſſe die rechtmäßige Originalausgabe, welche 
den beftimmten Schug anzufprechen babe, nur allein erlennen. 
Wie habe, laſſe fih mit Recht fragen, der Angelagte zu bes 
Ertenntnih tommen innen, daß das won ihm nachgebildete 
Schachſpiel ein in dem Umfange des deutſchen Bundesgebiets er⸗ 
ſchienenes Driginalwerk, oder insbefondere das Eigenthum des 
Antlãgers ſei, wenn dieſes weder auf den Driginalabgüſſen ſelbſt 
geſtanden habe, noch. fonft zur öffentlichen Kunde gebracht wor⸗ 
den fei? 

Wenn Großherzogl. Landgericht det Anficht ſei, daß bei 
dem umfafjenden Schuße, den das Geſetz auch artiftifhen Werken 
verleihen wolle, die fragliche Fornialität, auf den Werke den 
Herausgeber oder Verleger zu nennen, - einen Widerſpruch ent⸗ 
Halten würde, indem auf vielen Kunfhvesten ihrer Befchaffenheit 
und Größe nach die Worte „Verlag bei N. zu N." gar nicht 
angebracht werden Fönnten, ohne große Stoͤrung des. Ganzen, 
und Kunftwerke der Art daher des Schutzes des Bundesbe- 

Archiv für prast, Rechtowiſſenſchafi.— IHN. 26 
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jchluſſes berankt- ſein winden ;. fe ſeien dieſes Womente, die nicht 
der Richter, ſondern mir der Geſeßgeber in Müdficht gu ziehen 
Habt, Was übrigens in diefer. Beziehung den vorliegenden Fall 
angehe, jo Infje eine Betrachtung der wegen ihrer. Nachbildung 
vorgelegten Schachfiguren durchaus wicht erfennen, daß bie An- 
gabe des Verlegers oder Herausgebers auf denſelben nicht thun⸗ 
lich geweſen. In Berückſichtigung, daß die Figuren nur ia Ver⸗ 
birdung zufammen ein Ganzes ausmachten , würde jene Angabe 
ſchon auf einer oder der andern zugereicht. haben, und wie leicht 
habe namentlich in dem inneren Raum eines Thurms jene An⸗ 
gabe ausgeführt werden können. SDder habe jede einzelne Figur 
für ſich als Kunftwert angeſehen werden fallen, ſo werde die 
Angabe fon auf den Sodeln der einzelnen Figuren zugexeicht 
baben, indem ja dieſe inſofern ein weſentlichet Beſtandtheil ihrer 
Figur ſeien, als die Figur ohne den Sodel nicht ſtehe. — Hier⸗ 
gegen laſſe fi auch nicht einwenden, daß Die NRamhaftmachnug 
auf dem Sodel deßhalb keinen Zweck habe, weil Dar Sockel von 
der Figur geſchraubt und ein anderer - ihr. unterſchoben werden 
könne; denn .fo wenig als Jemanden noch eingefallen fei, bei 
einer: Druckſchrift die Nenuung des Herausgebers oder. Verlegers 
auf den einzelnen Bogen gu fordern, weil ein anderer Titel, 
als welchen der Herausgeber oder Verleger nenne, voxgedruckt 
werben koͤrne, laſſe ſich jenes bei. dem Kuuſtwerk behaupten. ° 

Dieſe hofgerichtliche Entſcheidung iſt deßhalb als eine, Tepte 
und endgültige zu betrachten, weil nach hier einſchlaͤgigen 
Geſetzen des Großherzogthums Heſſen gegen freiſprechonde 
Erlennniſſe Rechtömiktel umguläflig: ad, und. ſa waͤre denn 
unfere Frage vorliegend dahin entſchieden: dab plafifche Kunft ⸗ 
ſachen der fraglichen Art, follten fie. — was dahin geſtellt 
bleibe — in erfter Inftanz mit Recht unter bundesgefeprichen 
Schutz ſubſumirt worden fen, nur dann. auf. diefen Schutz Au⸗ 
jpruch ‚hätten; wenn iDersheransgeber oder Verleger 
auf ſolchen geuannt worden jeh.— * 


ai 























' \ XVII. 
Acher die. Degtündeng des Warzmgsrechles eines jüngeren 
. Ceffioners vor dem älter darch Die dem: Schaldurr von 
der Ceſſion zuerſt gemachte And. 

Bon 
Sofgerichtävaig ‚Schäffer in Gießen. 





Im erſten Bande Diefer Zeifheift (Rr. XVIIL) hat 
der Verfaſſer dieſes darzuthun unternvumen, daß im Falle einer 
an Mehrere zu verſchiedener Zeit erfolgten Abtretung einer For⸗ 
derung der ältere Eeffiomar dem jimgeren vorgehe, foferne wicht: 
der lehtere vor "Anmelden. des erſteren zu dem abgetretenen‘ 
Schuldner in Folge des Eefion in ein neued Schuidverhältwiß: 

getreten ſei. Die endgegemgejeßte Anficht, daß nämlich dem äl⸗ 
teren Cefflonar als ſolchem der. Vorzug vor dem jüngeren nicht 
gebühre, ſondern derjenige Ceſſionar, Sei es der erſte, oder der 
zweite, den Vorrautg habe, von welchem zuertt dem Schufdner 
von der ſtattgehabten Ceſſion Nachricht gegeben worden ſei, iſt 
Dagegen in der Feitſchrift für Civiltecht und Ptoz. N. F. Bd. 
XU: Rr, 12. von dem Herten. OAG.-⸗Praͤſidinten Muſſet zu 
‚Wiesbaden zu rechtfertigen gefncht worden. Die Gründe für 
dieſe Anficht find. im Weſentlichen folgende: 

Es kann eine Fordtrung zwar ohne Wiffen und Willen 
des Schnldners cedirt werden; allein damit in nicn geſagt, dag 
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die Geffion für ſich allein einen Wechſel des Gläubigers zur 
Folge habe, daß daher der Schuldner gegen den neuen Gläu⸗ 
biger verpflichtet werde, aud ohne daß er Davon Nachricht er= 
halte, wer der neue Gläubiger fei. Wenn dem Schuldner ein 
neuer Gläubiger gewifiermaßen aufgedrungen werden darf, worin 
ſchon eine Kränfung der Ynterefien des Schuldners liegt, da es 
demfelben nicht einerlei fein kann, wer fein Gläubiger ift, muß 
die Gefeßgebung wenigftens eine weiter gehende. vermeidliche 
Kränkung diefer Intereſſen werhüten; Rachtheile, oder doc Be- 
füvrelichteiten;;: kdameneihn uber hünet tecen, wenn er’. gar 
nicht, odet tur anfällig: Kenriniß von der: Geifian exbolt "md 
wenn deſſenungeachtet auch ihm gegenũber dr Gefflonsact für 
fich allein volle Wirkung äußern fol. “Zwar fagt man, die Ge- 
ſetze hätten einen ſolchen Nachtheil von dem Schuldner möglichft 
abzuwenden geſucht, indem Re es für billig gehalten hätten, daß 
eine von dem Schuldner vor der Benachrichtigung von der 
geſchehenen Eeffion an den Eedenten geleiftete Zahlung wirkſam 
fei und bleibe; indeffen bedarf es zur Begründung diefer geſetz⸗ 
lichen Berimmang feines Berufes auf Biligkeitsrinkfichten, da 
der Schuldner von Rechtsweg en feine Schuld an den Go - 
denten tilgt, weil dieſer vor jener Benachrichtigung des Schuld⸗ 
ners nad) wirklicher - Gläubiger und der Ceſſionar noch bloher 
Benollmächtigten iſt. Das Wiſſen des Schuldners alſo durch 
den Ceſſionar, ba ß und wer der neue Gläubiger fein ſolle, bes 
wirkt. den Uebergang der Forderung auf ben Cehſionar. Dieſe 
vn. dem Ceſſionar anägehende Denunziation, welche die Gefeke 
der‘ Delegation bier gleichſtellen (3.0.8, 42,), bewirkt: materiell 
ah der That nad. eine. Delegation. Denn der: Wille des Glaͤn⸗ 
higerd, de fien Debitor Schuldner:des Wefflonars werde, und 
der Wille des-Reptesen, Gläubiger. werden zu wollen, liegt ſchon 
in der Ceſſion; der. Mille des. Schuldners wird aBer von deu 
Gefegen: fupplirf und verſteht ſich auch von ſelbſt, indem von 
diefem angenommen werden. muß, daß,ex weile, was er recht⸗ 
Lich wollen. mäfle. Sein noch fehlendes Wifien aber ded Bil: 
lens ſowohl des alten, als des.nenen Gläubigers, und wer dieſe 
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fei, vermitselt--Die Dennweintion. Diefe muß gerade auch vom 
Ceiſtonar ausgehem, ‚indem es in Grmangelung gefehlicher Be- 
ſtimmung einer Friſt, binnen welcher die Denunciation erfolgt 
fein muß, dem Gefflenar überlaffen ift, wann er das Schuld» 
verhaͤltniß fisiren wollte, zumal: Diefer auch ein Jutereſſe haben - 
ann, den Zeitpunkt zu befiimmen, von wo an er als Gläubiger 
dem Schuldner. gegenüber auftrete, während eine durch den Ges 
denten oder .anderswoher erlangte Kenutniß des Schuldners non 
ber. Eeffion den Geffionar in Ungewißheit läßt, wann er Glaͤn⸗ 
biger geworden fei. Daher haben es die Geſetze auch für recht⸗ 
lich nothwendig gehalten, den Eeifionsvertrag gewifjermagen blos 
als einen Titel zur Ermerbung des Forderungsrechtes zu bes 
traten, die wirkliche Erwerbung aber noch von einer durch 
Gebrauch des Rechtes bemirkten Ergreifung, d. h. durch die mit 
der Abfiht der Cegreifung geichehene Denunciation, analog einer 
quasi traditio, abhängig zu machen. Die. Denunciation ift alfo 
im Interefie des Schuldners condilio ine qua non des Gläu- 
bigerwechſels und im Jutereſſe des Geffionars ein translativer 
modus acquirendi. Wenn nun troß der Eeifion der Cedent 
vor jener Anzeige noch ungeſchmaͤlert Gläubiger ift, fo kann er 
and nochmals cediten (c 6. C, 4, 39.), und der zweite Ceſſio⸗ 
nar erhält nicht weniger Mechte, als der erſte. Diefer Sag 
ſtellt ſich als wahr heraus, mag man ihn prüfen in Rücficht 
auf das Mechtöverhältniß des Eedenten, oder des erſten 
Eeffionars, oder des Schuldners. In Rückſicht auf den 
Cedenten darf der zweite Ceſſionar den’ wirklichen Erwerb der 
Zorderung ebenfo vornehmen, wie der erfte Ceſſionar. Obgleich 
der Gedent gegen den Leßteren die Verbindfichkeit übernommen 
hat, nicht weiter zu cediren und dem Gefflonar am Erwerbe der 
Forderung nicht hinderlich zu fein, fo hat doch der Gedent dem 
zweiten Gefflenar nur fein Recht, nicht aber feine gegen einen 
Dritten übernommene vertraggmäßige Verbindlichkeit (da ſich 
Berbindlichkeiten nicht cediren laſſen) übertragen können, und 
es läßt fich dieſe auch nicht als ein vitium casso nomini inhaerens 
anpehen. So hat au, wenn der Eigenthümer‘ einer Sache 
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Diefelbe zu verfchledener Zeit am zwei Perſonen verlauft, ber 
zweite Käufer die actlo emt ebenſo und wicht weniger umge 
ſchwaͤcht, wie der exfte Käufer, und die erſte Tradition mub Ve⸗ 
fibergreifung gibt den Vorzug. Wäre alfo die cedivte Forderung 
zu verfchiedener Zeit beiden Ceſſionatien verfauft werden, fo 
würde ber fein Verhaͤltniß zum Schaldner zuerft figivende 00- 
cupans molioris oondilionis fein; um fo vielmehr muß dies 
eintreten, wenn die Gefflon, was doch ofters der Fall, nur eine 
Bevollmaͤchtigung zum Verſuche ift, ob der Ceffionar auf diefe 
Weiſe vielleicht zu ferner Forderung an ben Gedenten gelangen 
fann. Auch die Rülfiht 2) anf den erſten Geffionar führt 
zu feinem anderen Reſultate, indem der zweite Geiftonar dem 
erften nicht verſprochen hat, die Denunriation zu unterlaffen, 
diefe auch tm Falle eines folchen Verſprechens ebenfowenig fehe 
lerhaft und wirkungslos für den zweiten Geiftenar fein würde, 
als die einem zweiten Käufer zuerft geihehene Tradition, wenn 
auch diefer dem erften Käufer verſprochen hätte, die Sache nit 
zu erwerben. Es muß vielmehr, da beide Geifionen gäftig find, 
wie bei zwei gewöhnlichen Procuratoren die fräßere petitio 
wirft (fr. 32. D. de proc. 3, 3.), fo bei zwei Gefflonarien die 
der Litisconteftation gleihgeftellte Frühere Denunciation wirken. 
Nicht darauf fommt es an, wer mit dem &edenten, jondern wer 
mit dem Schuldner zuerft in ein Nechtöverhältniß getreten iſt, 
und bier entſcheidel nicht der vegehmäßig nur bei Pfandrechten 
und Privilegien ‚geltende Grundfaß: qui prior tempore, potior 
est jure, fondern die Occupation, und das ift Die Denunciation. — 
Die Regel, was der Eedent nicht hat, fan er nicht cedicen, 
iſt zwar an fi) wahr, aber nicht anwendbar auf den verliegenden 
Fall. Dagegen ift die andere Regel anwendbar; was der Gedent 
ſich gefallen laſſen muß, oder Rechte gegen den Gedenten, 
wirken auch gegen defien Eeffionar (fr: 156. $.3._D. 50, 17.— 
c. 5. C. 4, 39). Daraus folgt, daß, jo wie der Cedent durch 
gittsconteftation, Annahme einer Abſchlagezahlung und Denun⸗ 
eiation vom Gefflonar von der Forderung ansgejchloflen werden 
Tann (c. 3. 0.8, 42.), auf gleiche Weiſe auch fein Gefflomar 
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von demjenigen ausgefhlofien werden muß, welcher den Cedenten 
ansgeſchloffen hat. Dieſes ift aber der Fall bei demjenigen er⸗ 
ften oder zweiten Ceſſionar, ‚welcher zuerft den Cedenten und 
mit ihm alſo deſſen anderen Gefftonar durch Benachtichtigung 
ausſchloß Diefer Ausſchluß des Eedenten wird vermöge des 
Rechtes des Schuldners, feinen Gläubiger zu haben, den er 
nicht fennt, d. h. nicht den ihm: unbelanuten anderen Geffionar, 
nothwendig zum wirklichen Erwerb für den erften Benachrichtigen, 
Denn würde durch die Denunciation der Cedent ausgeichlofien, 
ohne, daß zugleich der Denuncient als neuer Gläubiger einge: 
treten wäre, fo ſchwebte die Obligation des Schuldners ohne 
Gläubiger wie ein Phantom in der Luft, was nicht der Fall 
fein kaun. Wird die Obligation felbft getilgt, oder hört der 
Eedent durch Litisconteftation eines Ceſſionars mit dem Schuld- 
mer auf, wirklicher Gläubiger zu fein, fo muß auch die Vollmacht 
eines anderen Geffionars aufhören, dem jener zuvorgekommen 
war. In c. 3. C. 8, 42. ift aber die Benachrichtigung in ihrer 
Birkung der Zahlung und Litisconteftation gleichgeftelt, deshalb 
muß fle, vom zweiten Geflionar zuerft gebraucht, Diefe aus- 
ſchließende Wirkung nicht blos dem Cedenten, fondern auch dem 
erſten Geffionar gegenüber haben. — Was 3) auch den Schuld- 
ner beteifft, fo ift defien Intereſſe nicht nur nicht gegen die 
Prävention durch Beuachrichtigung, fondern es verlangt daſſelbe 
poſitiv, daß unter mehreren Ceſſionarien die frühere Zeit der 
Anzeige den Vorzug begründe. Ohne Vorzug der erſten Anzeige 
tbnnen den Schuldner große Nachtheile und Gefahren treffen; 
er weiß nicht, wer der ältere oder jüngere Gefflonar ift, er.fann 
in doppelte Prozefle verwidelt und zweimal, one Hoffnung auf 
Erſatz, zur Zahlung verurtheilt werden. Die Gefepe geben 
felbft auch dadurch, daß fie die Angabe der Zeit der Geffion 
nicht zu einem Erforderniß der Gültigkeit der Anzeige machten, 
ſondern blos Eertioration des Schuldners von der an den De— 
nuncianten erfolgten Ceſſion verlangten, deutlich zu erkennen, 
dag die frühere Dennelation entſcheide. — Aus £r. 55. D. de 
proour. 3, 3. kaun übrigens der Vorzug des erſten Ceſſionars 
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vor Dem zweiten wicht hergeleitet weiben. Deun wenn man 
Darin ausgefprochen finden will, Daß bei der. gericktfichen Gel- 
tendmachung der Forderung im Eoliionsfae der Ceſſionar den 


Vorzug vor dem Gedenten habe, und wenn man darauf die Be⸗ 


hanptung gründet, Daß der Gedent ſchon durch die Ceſſton allein 
anfhöre, Glaͤubiger zu fein, fo iſt Dagegen vorerſt zu bemerken, 
daß die Gefepftelle nur fagt, der Vollmachtgeber folle bei Ans 
ſtellung einer Klage (in lilem movendam) vor dem von ihm 
beftellten procurator in rem suam feinen ‘Vorzug haben, d. h. 
diefer nicht weniger, wie jener, zu Magen befugt fein. Damm 
aber if eine Colliſion in einem bereits anhängigen Prozeſſe 
zwiſchen Gedenten und Geffionar und ein gemeinſchaftlicher Kampfs 
plag für diefen und den Schuldner äberhaupt nicht denkbar, 
weil eine Einmiſchung des Ceſſionars in den Prozeß zwiſchen 
Cedenten und Schuldner nicht zuläffig ift, da die Geſetze eine 
Prineipafinterention nicht kennen, und zudem foll auch noch 
©. 3. C. 4, 35, mandati das, was der Befeller eines Procura⸗ 
tor re adhuc integra (alfo vor der Klage und Litisconteftation 
des Prorurators) gerichtlich verhandelt hat, in keiner Weile auf 
gehoben werden, was gerade darauf hinweiſt, daß die Ceſſion 
allein noch nicht einen Glaͤubiger⸗Wechſel bewirkt. 

Die vorftehend in möglichfter Kürze wiedergegebene Aus⸗ 
führung des Herrn Muffet enthält eine vollftändige, Mare und 
wohlgeordnete Entwidelung der. allerdings fehr beadytenswerthen 
Gründe, welche ſich für die bort vertheidigte Auficht anführen 
laſſen. Der Berf. diefes glaubt indeffen immer noch die ente 
gegengeſetzte Anſicht ) fefthalten zu müffen und will darum feiner 
früheren Beſprechung diefes Gegenftandes noch folgende Betrach⸗ 


tungen mit befonderer Rügkficht auf die Muſſet'ſ che Darftel- ' 


fung aureihen. 
Die Abtretung einer Forderung, fle mag auf einem Ver⸗ 


N Eis Hat auch noch neuerdings in einem Grfenntnifie des DAB. zu 
" Kübel Auerkennung gefunden. S. Sammlung von Crfenntnifien 
des DAS. zu Pübed, Bp. 11. B. Mh. 1853. ©. 732. 
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laufe, einer Liberalitaͤt, einer Hingabe an Zahlungs Statt, ober 
anf einem jenfigen Rechtsgeſchaͤft beruhen, bedarf zu ihrer Bols 
lendung gemeinrechtlich weder einer beftimmten Form, noch einer 
beſonderen, den Ceſſionar in das abgetretene Forderungsrecht 
einweiſenden Haudlung. Der bloße Abſchluß des Rechtsgeſchaͤfts 
befugt den Geflionar zur gerichtlichen, wie außergerichtlichen Vers 
folgung des ihm cedirten Anſpruchs, als eines ihm gehörigen 
Bermögenstheiles, deſſen ich der Gedent zum Vortheil des Eefs 
ſionars ‚begeben hat. Beil ſich indefjen ‚nach römiſchen Rechts— 
anfihten die Obligation nicht von der Perfon trennen läßt (ob- 
ligelio personam non egreditur), weil, wie Nühlendrud 
ſich ausdrädt, Forderungsrechte nicht Gegenftände find, welche 
frei von dem Einen auf den Anderen übertragen werden können, 
fo gilt auch noch im juftinion. echte der Ceſſionar nicht für 
den nummehrigen, wahren, an die Stelle bes urfprünglichen For⸗ 
deruugöberechtigten getretenen Gläubiger, fondern er wird ala 
procurater in rem suam betrachtet, defien Klagrecht aber freilich 
nicht gerade durch ein mandatum actionis bedingt tft, feit dem 
Gefjionar durch Einführung der actiones uliles ein ſelbſtſtaͤndiges 
Klagrecht gegen den Schuldner eingeräumt wurde). Wenn 
‚andy in Zofge diefer actiones ulikes das dem Eeffionar zuftehende 
Recht auf die abgetretene Forderung fein von dem Gedenten 


2) Mählenbruch, Ceſſion ber Forderungérechte. 3. Aufl. SE 4. 8. 
15. ©. Baugerom, Leitfaden x. Band III. $. 574. Anm. 1. 
Bergl. auch Glüd, Band.» Eommentar. Bb. XV. 5. 1022. Ee 
bemerkt übrigens Delbrüd: die Uebernahme fremder Schulden 
nad) gem. u. preuß. Recht (Berlin 1853) ©. 7. mit Recht: „Wenn 
unfere heutigen Rechtslehrer den Gtanbpunft der Römer als den abs 
foluten unb noch jeßt gültigen hinſtellen, fo ſehen fie ſich in einen 
für die Autorität der Schule gefährlichen Widerſpruch mit dem Leben und 
der Bolfsanficht (oder wie es fpäter Heißt: „mit Mechtsanfgauungen, 
welche entfchieven im Volke leben und Jahrhunderte hindurch die 
Jurisprudenz behertſcht haben“). Der unbefangene Sinn wirb nie 


mals einfehen lernen, daß dem Geffionarius die Forderung nicht ger _ 


bört und daß er nur Beauftragter eines Menſchen fei, der ſelbſt nicht 
das wmindefle Iuterefie für diefe Borderung mehr hat" u. f. w. ©. 
and) Genffert, pract. Pandecismreht. $. 207. Rote d. a E. 
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Whängiges iſt, fo äußert doch das vorgedachte Verhaltniß des 
Cedenten zu dem Ceſſionar und der abgetretenen Borderung 
darin feine Wirtſamkeit, daß jener nach wie vor die Forderung 
beizutreißen, oder darüber mit dem Schuldner zu paciseiten Tes 
gitimirt ift und es fo lange bleibt, als nicht der Ceſſionar gegen 
den Schuldner aufgetreten ift und fein vorgügficheres Recht gegen 
denfelben gewahrt hat. Die Ceffion an ſich, als ein lediglich 
zwiſchen dem Gläubiger und einem Dritten abgeſchloſſenes Rechts⸗ 
geihäft, lägt den Schuldner ganz unberähtt; es erfordert: daher 
das Intereffe des Dritten, des Geffionars, daß derfelbe ſich dem 
Schufdner als nunmehrigen Forderungsberedtigten zu erkennen 
gebe, und dadurd) vor Allem verhüte, daß der Eedent ferner 
mit "Erfolg die Forderung gegen’ den Schuldner geltend made, 
bezw. dieſer an jenen Zahlung feifte, dann aber bewirke, daß 


zwiſchen ihm und dem Debitor ein neues Schufdverhäftniß bes, 


gründet werde). Es iſt hiernad) auch die Dbliegenheit gerade 
des Geffionars, dem Schuldner von der Colon Nachricht: zu 
geben). Die Benachrichtigung dieſes Letzteren hiervon durch 
den Eedenten: würde zwar den Schuldner über die ftattger 
habte Abtretung der Forderung nicht in Zweifel laſſen können; 
allein das Recht des Geflionars wäre dadurch nicht geſichert, 





3) Infoferne, ale die Geffion ohne Wiſſenſchaft des Debitore auf das 
Rechtsverhaͤltniß defielben zu dem Geventen feinen Ginfuß äußert, 
fann man allerdings fagen, daß die Geffion für ich allein noch nicht 
einen Glaͤnbigerwechſel begründe, obwohl fie immer rechtliche Wirs 
kungen im Gefolge hat. 

Noch in neueſter Zeit find indefien angeichene Rechtelehrer ver Aus 
ſicht, daß die in Geſehſtellen „vortommende Erwähnung einer Kund⸗ 


4 


gebung von Gelte des Ceſſtonars nicht als ausſchließend“ aufzufaflen 


fe. Seuffert, pract. Pandecteurecht. $. 302. Note 2. Arndts 
Lehrbuch 8. 256. Das vreuß. Landrecht hält es vorzugsweiſe für 
Sache des Eeventen, den Sqhuldner von der Abtretung zu benach - 
richtigen; auch das öferreichifche Geſehbuch bezeichnet nicht ber 
Rimmt den Geffionar als denjenigen, welter dem Schuldner Kennts 
nis geben müfle, während ver Cude eivil (Mrt. 1691) auch ber von 
dem Gedenten ausgehenden Benachrichtigung Wirkfamfeit beilegt. 
@benfo nah dem Gnmurf eines birgerliden Geſehbochs für das 
Großherzogthum Hefitn. Art. 288. 
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indem: jene Benackritigung den Schuldner noch nicht dem 
Cefſtonar verbindlich macht, der Cedent daher auch bie 
dem Schuldner gemachte Wittheilung, oder das an denfeihen 
erlafiene Zahlungsmandat eben fo einfeitig wieder zurintnehmen 
taun, als daffelbe einfeitig von ihm ansgegangen ift (fr. 106: 
D. de solut. 46, 3)*% Es müfjen alfo der Schuldner umd 
der Ceſſionar in rechtliche Beziehungen zu einander treten. Dieſe 
Beziehungen werden dadurch eingeleitet, daß der Ceſſionar ſich 
dem Schuldner als nummehrigen Forderungsbereöhtigten anfäns 
digt und damit implicite dem Schuldner verbietet, den Cedenten 
ferner als feinen Gläubiger anzuerkennen. In Gemaͤßheit dieſer 
Denunciation kann der Schuldner, nachdem. er ſich von der Wirk 
lichteit der Cefſivn überzengt hat, gegen den neuen Gläubiger 
ausdrüdtlih oder durch fchlüßige Handlungen fi verpflichten, 
oder er kann ſich auch ganz paſſiv Dabei verhalten, und es fragt 
fich nun letzteren Falles: ob durch die Denunciation an fi ein 
nicht blos das Klagrecht des Gedenten, fondern auch dasjenige 
eines Älteren Cefitonard ausſchließendes feftes Rechtsverhaͤltniß 
zwifchen dem Deuuncianten und dem debitor cessus, gleichwie 
durch Litisconteftation und Delegation, begründet werde ?°) 


5) Wenn indefjen ver Schuldner abfichtlich feine beffimmte Wiſſenſchaft 
von der gefchehenen Geffion ignoriert, um fih, im @iuverfländnifle 
mit dem die Abtretung felbft nicht verhehlenden, von gleich eigen⸗ 
nügigen Beweggründen geleiteten Geventen auf Koften des Ceſſionars 
einen Vorteil zu verſchafſen und fo in fraudem comionarli bie 
Schuld an den Cedenten tilgt, wird Der Geffivuar der exeopt. a0- 
lutionis, welche der Schuloner der gegen ihn erhobenen Klage ents 
gegenfegt, mit der replica doli mit Erfolg begegnen fünnen. Arg. 
fr.1. $: 1. D.dedoliexc.4t, 4. Fr. 1. 6. $.8.D. quae infraud. , 
credit, 42, 8. Weiter geht mit Rücficht auf bie, als auf einer ges 
meingäliigen ratio jaris beruhenb bezeichnete Entſcheidung Papi— 
ntans in fr. ult. D. 2, 15. Senffert a.a. D. $. 302. Note 2. 

6) Erfordert die Bültigkeit der Ceſſion particularrechtlich die Beobachtung 
einer gewiſſen Form, wie namentlich Beurkundung bes-Geffionsges 
fhäfte, oder gerichtliche Beglaubigung des Geiflonsdorumentes und 
bezw. (bei Geffionen hypothekariſch verſichertet Schuldforderungen) 
Gintrag in öffentliche Bücher, oder gehört etwa zur Perfection des 
Vertrags bie Uebergabe des über das abgetretene Debitum ausges 
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Die Deuuncietinmen waren, wie von Hönerus?) gruͤud⸗ 
lich nachgewieſen worden ift, weiprünglih eine Form zur Feſt ⸗ 
ſteltung von Rechten, welche die Gegenwart von Feierlichkeits⸗ 
zeugen erforderten und vielfach für nichtprozefſualiſche Verhaͤlt⸗ 
niſſe angewendet wurden, vorzugsweiſe aber als Prozeßeinlei⸗ 
tungsart vorfamen (bis ſpaͤter der libellus conventionis an ihre 
Stelle trat). Als Mittel zur Fefiftellung eines Mechtöverhäkt: 

niſſes zwiſchen gemiffen Perfonen kommt die Denunciation ie 
den Rechtsquellen noch vielfah vor (Asvexus $. 8 und 9), 
und wenn es auch Grund hat, daß die Denusciationen für uns 
wicht von fonderlicher Bedeutung find, weil die Braris im ‚Als 
gemeinen Die Denunciationen als geltendes Juſtitut wicht aner- 
tannt hat (Asverus ©. 296.), fo gibt es doch noch heut zu 
Tage manche Fälle, in welchen gur Sicherung eines ‚rechtlichen 
Vortheils, oder gar Abwendung eines Schadens Privat-Denun 
ciationen nicht ungewöhnlih find (3.8. fr. 8. D. de leg. com- 
miss. 18, 3. — c. 11. $. 1. C. Dopos. v. 0. 4, 3& — c. 24, 
C.de neg. gest. 2, 19). Ramentfich ift Die Beivat-Dennnciation 
in dem Zalle der c. 3;C. de nov. 8, 42. noch jehr ‚gebräuchlich. 
Nach diefer Eonftit. fol dem Ereditor, welcher feinem Erediter 
die Klage gegen feinen Schuldner der Zahlung halber mandirt 
bat, jo lange noch unvenwehrt fein, felbft Die Forderung beizu- 
treiben, als fi nicht der Schuldner in irgend einer Weife mit 
dem Ceſſionar eingelaffen, oder diefer jenem die flattgehabte 
Geffion denuncirt habe. Eine Novation bewirkt dieſe Denun⸗ 
ciation — welche man übrigens jet nicht mehr als durch 
eine befondere Form bedingt anſieht *), wenn fle nur beſtimmt und 
in einer ſolchen Weiſe erfolgt ift, daß fie für eine ernſtlich ge— 





ſtellten Schuldſcheias. dann Fann natürlich auch eine auf eine im: 
perfecte Geifion gegründete Deiinneiation Feine Wirkſamktit äußern. 
Bergl. übrigens au Genffert a a. D. $. 298. Rote 6. 

7) Die Denunciation der Römer und ihr geſchichtlichet Zuſammenhang 
mit dem erflen progeßleiteuden Decrete. Leipz. 1843. Zu vergl. auch 
Mählenbrud a. a. O. $. #1. 12. ©. 26 fi. 

8) Mühlenbruch ©. 84. Rote 182. 
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meinte gelten kann -— nicht, ſoclte ſelbſt die Gefilen von dem 
Schuldner awertannt worden fein®); nur eine befondere des⸗ 
fallfige Uebereinkunft zwiſchen den Vetheiligten (Delegation), 
welcher die Einkaffung des Schuldners auf die Klage des Geis 
flonars gleichſteht 10), Hat eine ſolche Neuerung des Schuldver⸗ 
bältwiffes zur Folge. Auch läßt fi) die Denunciation nicht jo 
auffaffen, al werde durch ſie eine Delegation vermittelt, inſo⸗ 
ferne naͤmlich der Schuldner, da er gegen die Abtretung der 
Forderung nichts einwenden könne, als zuſtimmend zu dem Gläu⸗ 
bigerwechſel angefehen werden müffe, die Denunciation aber 
dem. erklärten Willen des Ceſſionars enthalte, von nun an Gläus 
biger des debitor oessus fein zu wollen. Denn die Denunciation 
ift immer nur eine einfeitige Handlung, welche zwar jenen Willen 
des Denmicianten kundgibt, aber den Schuldner nicht näthigen 
fann, diefem Willen ſich unbedingt zu fügen, wie Dann auch der 
Schuldner Gründe Hab'n kann, mit dem Gläubigermechfel wicht 
einerftanden zu fein, 3.8. wenn er zufällig von einer früheren 
Ceſſion Keuntniß erlangt und dem erften Geflionar freiwillig 
Zahlung: offerirt hat. Aber auch wenn der Schuldner der Cefſion 
nicht ſollte widerjprechen Löhnen, und es für ihn ohne alles Jus 
tereſſe ift, wen er als feinen Glänbiger zu betrachten hat, läßt 
fig. der Denunciation nicht die Wirkung beifegen, daß fie den 
Schuldner gleich, einenı debitor delegatus an den Eeſſionar binde, 
weil es doch immer an feiner zuſtimmenden Erklaͤrung fehlt und 
erſt durch diefe.die bloße Einleitung von Beziehungen des &ef- 
fionars zu dem Schuldner, wie fie in der Denunciatlon liegt, 
zu einem Vertrag erhoben wird. 





1.9% Genffert a. a. D. $. 298. Rote  . - 

;10) Er, 11. 8. 1. D. de nor. 46, 2. Die Bitisconteflation Tann aber 
nah dem heutigen Character dieſer prozeſſualiſchen Handlung und 

“den jept geltenden Grunbfägen von der Prügeßführung durch Gtells 

* „vertreten wohl nar in dem Falle dieſe Bolge haben, wenn der Schulb⸗ 
ner ſich wirklich auf die Sache felbR einfäßt und den Geffionar 
als Forderungsberehtigten fid gegenüber auer— 
kennt, nidt aber wenn‘ er eiwn wegen beſtritteuer Legitimation 
des Klägers zur Sache vorläufig. die Winlifung verweigert. 
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Die Denunciatian begriendet aljo feine feldftRänbige, neue 
Berbindlichleit des Schuldners, gegen deu Erffionar, fondern wil 
wur das von dem Gedenten nbgetveiene Recht diejen, wie dem 
abgetretenen Schufdner gegenüber. in der Perſon des dennm , 
eitrenden Ceſſionars firiren. So wie nun die Ausübung des 
dem Gedenten nad der Geflion verbliebenen Rechts von dem 
Geifionar beliebig vereitelt. werden kaun, wenn der Schuldner 
nicht ‚etwa fchon vor der Benachrichtigung von der Geflion Zah⸗ 
Kung an den. Gedenten geleiftet oder in Beziehung auf die Til⸗ 
gung der Schuld ſich mit demfelben wereinbast haben jollte, je 
Tann zwar im gleicher. Weile aud) ein Ceſſionar die Ausabung 
des Rechtes des anderen Ceſſionas auf Beitreibung der abge 
tretenen Forderung vereiteln, alfo auch der jüngere Eeflionar 
den älteren in folder Art ausfchliegen, indem in Folge der 
Ceſſion jeder der Geflionarien gleichberechtigt it, fih der 
Debitor zu. verpflichten md die Schuld zu erheben. Diefer 
Ausſchluß ſetzt aber voraus, daß. der jüngere Eefjionar vor 
dem älteren von dem durch die Ceſſion ihm eingeräumten 
Mecht in einer Weile Gebrauch gemacht hat, daß fein For⸗ 
derungdreht an dem Schuldner als ein von demjelber 
anerkanntes anzufehen ift. Iſt dieſes noch nicht geichehen, 
fordern . hat der: jüngere Ceſſionar nur vorerſt dad Berlan- 
gen an den Schuldner geftellt, daß diefer ihm künftig ala feines 
Gläubiger betrachten folle, es ift aber. nicht zu einer: Diefes 
Verlangen. erwiedernden Erklärung. des Schuldners gekommen, 
dann laͤßt ſich ohne eine dieß ausdrücklich ausſprechende geſetz⸗ 
liche Beſtimmung auch nicht annehmen, daß der Schuldner durch 
die bloße Denunciation dem Ceſſionar mit Ausſchluß eines 
jeden Dritten feſt verpflichtet werde. Denn wenn auch dem 
Gedenten gegenüber von dem zweiten Teſſionar, wit don 
dem erften zu behaupten if, ‚Daß jener bei Geltendmachung der 
Zorberung: gegen. den Schuldner ihnen wachftehen mäfje 12), fo 





»14}:Fr. 55. D. do proc. et def. 3, 3.. Wenn.es hien heißt: praefe- 
rendes nen cat dominus. procuratori, fo iR. bamit, wie Nühr 
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erſcheinen doch die Ceſſioarien im Verhältniß zu einander 
und infofern uch zum debilor cessus, nicht als gleichberechtigt, 
fondern es wird durch die Priorität der Gefjion. ein Vorzugsrecht 
begründet, nad) dem allgemeinen Rechtsſatz: qui prior tempore, 
potior est jure, der in Eollifionsfällen von Rechten, in welchen 
nicht durch Prävention in einer beftimmten, geſetzlich für zuläflig 
und wirfiam erklärten Weiſe ein feftes Recht für einen Bethei⸗ 
ligten bereits erworben worden ift, regelmäßig Geltung haben 
muß 12). Diefer Grundfag muß hier.um fo, mehr. zur Anwen⸗ 
dung fommen, als nad) einmaliger Abtretung des Rechtes des 
Erdenten: daſſelbe in gewifler. Beziehung kein vollfommenes oder 
ausſchließliches mehr ik. Denn der Gedent Eraoı nun nicht mehr, 
wie früher, ganz unbeſchraͤnkt über die Zorderung disponiren, 
sondern muß ſich dem Einfpruch des Geffionarg fügen, der durch 
die bloße Benachrichtigung des Schuldners von. der gefchehenen 
Eeffion jede fernere Einwirkung des Cedenten auf das Debitum 





lenbruch ©. 501 f. genügend gezeigt hat, der Borzug bes Geffios 
mars vor dem urfprünglicen Gläubiger befimmt genng ausneprodgen, 
zumal dort anf die dem Procurator zuſtehende utille actin hinge: 
wiefen- iR. Wenn freili ber Cedent bereits’eine Klage gegen ben 
Schuldaer erhoben und dieſet ſich darauf eingelafen Haken follte, 
Fönnen dem Schuldner bie durch die bieprige Progebführung etwa 
erlangien prozeffualifchen Vortheile nicht durch eine neue Prozeß⸗ 
fühtung des Ceffionars entzogen werden, wenn ſich nicht der Schuld⸗ 
ner ‚nach, der,“ etwa in Folge Einmiſchens des Ceſſionsre und nachr 
trägliper Geitendmachung der Ginrede fehlender Activ-egitimation 
erfolgten, Abweifung ber lage des Gedenten auf eine neue Klage 
des Gebenten unbedingt eingelaffen Hätte. Durch bie Brogepfüßrung 
des Gedenten fann das Klagrecht des Ceſſionars gegen ben Schuld— 
© „mer ſelbſt ganz. vereitelt werden, wenn, der Cepeut vor dem Auftreren 
‚des. Erſteren den Prozeß gegen den Schulongr zu. Fade geführt und 
verloren hat (arg. ©. 3. C.,4, 35, mandat.. AM. Glüd, Band. 
KComm. Br. XVI. ©. 418. Note 88), foferne nicht eing Colluſion 
wiſchen dem Cedenten und Schulduer zum Nachihet 
„Rattfaud. FR F 
12) Ärg. fr. 26. D.loc. 19, de spone. IV, 2, ©. 1. 
pr, in Vl eod. IV, 4. Müßlenbru ‚Recht 5, 180. Nr. 
"36 Bergl;,indefjen Kirrnfff,.Eivilreht, Bd. LS. 2325. 0.°). 
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anszufägfießen vermag. Nimmt der Eedent deflenungenchtet eine 
weitere Ceſſion wer, noch ehe der Ceſſionar Schritte. gethan 
hatte, ſich gegen ſolche Beeinträchtigungen feines Rechtes zu 
fern, fo laͤßt ſich ihm dieſes zwar nicht wehren; der erfte 
Eeffionar kann aber nun nachträglich fein Mecht gegen den zwei⸗ 
ten Gefjionar, als Rechtsnachfolge des Eedenten, geltend machen 
und dadurch die Verfolgung defien, im Berhältuig zu dem fei« 
nigen ſchwaͤcheren, Rechtes vereiteln. Wenn der Eedent fein 
flärteres Recht übertragen kann, als ihm nach der erſten Abs 
tretung verblieben war: 2), fo muß der zweite Ceſſionat — ob⸗ 
wohl derfelbe gleich; dem Gedenten und: dem erften Geffionar 
befugt ift, dem debitor cessus gegenüber als Gläubiger aufzu⸗ 
treten und fein Recht zu realifiren — fo lange ſich ihm der 
Schuldner noch nicht verpflichtet hat, dem re adhuc miegra 
auftretenden erften Ceſſionar ebenfo weichen, als im Conflict 
wit diefem der Cedent zurũcktreten muß. Das Recht des zwei 
ten Geffionars kann ſonach, wenn derfelbe vor dem Anmelden 
des erften Geffionars in Gemäßheit der ihn dazu befugenden 
Eeffion zu dem Debitor in ein neues Schuldverhältniß getreten 
iſt, zu einem bevorzugten oder ausfchließenden werden; es ift 
aber mit der Denunciation an ſich noch nicht ein ſolches Prio⸗ 
ritaͤts⸗ und Ercinflo- Recht verbunden, eben weil dieſelbe feine 
neuen Rechte geben, fondern nur das durch die Ceſſion übers 
tragene Recht in dem Maß und Beftand, in welchem es über» 
tragen worden und nur übertragen werden fohnte, alſo unbe 
ſchadet des befferen Rechtes eines Anderen, ſichern und erhalten 
fonn 4), weshalb fie den Schuldner zwar dem Eedenten 


13). @8 kommt hier die allgemeine Mechtöregel zur Anwendung: nemo 
plus juris ad alium tranaferro potest, quam ipae habet (fr. 
54. D. 50, 17. reg. 79. in VI. de R.3). Diefe Begründungss 
weife der Bier vertheidigten Anficht trifft übrigens nicht der Borwurf, 
daß fle einen mehrmals cebirten Ausfand- zu einem mit einem Feh⸗ 
ler behafteten made, oder daß fie auch die Geffon vertragemäßig 
übernommener Verbindlichkeiten gelten laſſe. 

14) Arg. fr. 145. C. 50, 47. — reg. 46. in Vl,de n. J. Is, qui 
"in jus auccedit alterlas, eo jure, quo Älle, uti debebit; und 
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gegenüber an den denunciicenden Geffionar feſſelt und diefen 
die Stelle des Eedenten einnehmen laͤßt, mit dieſem Ausſchluß 
des Cedenten aber noch nicht von felbft dem erften Eej- 
fionar das Vorzugsrecht vor dem zweiten benimmt?s), Der 
Denunciation hätte freilich die Wirfung beigelegt werden fün- 
nen, daß fie das Schuldverhältniß zwifchen dem Denuncianten 
und dem abgetretenen Schuldner gegen jeden Dritten gleich 
wie durch Novation feftftelle, alfo jeden anderen Forderungsbe- 
rechtigten ausfchlieffe. Allein da dieſes wenigftens ausdrück- 
lich nicht geſchehen ift und die c. 3. C. 8, 42. nur davon han— 
delt, wie dem Gedenten gegenüber dieſes Schuldverhäftnig 
durch Denunciation figiet werden könne, ohne daß allgemeine 
Gründe zu der Annahme nöthigen, daß das, was über die Wir- 
fung der Denunciation im Verhältniß zu dem Gedenten 
gefagt worden, aud im Verhältnig zu dem älteren Ceſſio— 
nar gelten müſſe, fo ift man auch nicht veranlaßt, an die De- 
nunciation nody weitere Folgen zu fnüpfen. Es Täßt ſich viel 
"mehr aus c. 4. C. quae reg pig. 8, 17. ein Argument für die 





fe. 175. $. 1. D. 50, 1% Non debeo melioris conditionis esse, 
quam aucior meus, a quo jae in me franı . 
15) Müplenbruc begründet das Borzugsrecht des erfien Gefflonars 
vor dem zweiten in der Weiſe, daß er fagt: der Cedent Fönne nur 
mod; durd) wirkliche Gntgegennahme der Zahlung oder durch einen 
den Gehulbner befreienden Bertrag dem Geffionar zuvottommen; 
eine Anzeige an den Schuloner, dem Geffionar .Teine Zahlung zu 
leiften, äußere aber nicht blefelbe Wirfung, — folglich vermöge and 
der zweite Geffionar, welcher nicht mehr Recht erhalten Fönne, als 
dem Gläubiger felbR zugefianden hätte, den erfien Geffionar night 
durch Deuunciation an den Schuldner auszujgliefen. — Man muß 
nun zwar Muffet a. a. D. ©. 358. barin beiſtimmen, daß das 
Denunciationsrecht erſt der Geffion feine Entſtehung verdankt, deſſen 
Ausübung daher nicht auf einer Webertragung des Cedenten beruft, 
folglich auch ver Vorzug des erſten Ceffionars vor dem zweiten nicht 
- ans dem Webergang des Denuneiationsrechts auf den erften Geffionar 
hergeleitet werben lann; indefien möchte doch der oben im Text ent, 
widelte Grundgedanke, auf welchem die Mühlenb ruch' ſche Aus 
fügrung beruft, nicht onzufechten fein. Aebnlich Rod, die Lehre 
vom Uebergang ber Forberungsrechte sc. 1837. ©. 461. Nr. 1. 
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Behauptung hernehmen, daß die c. 3. cit., wenn fle von dem 
Gedenten und den Folgen fpricht, welche gegen dieſen die 
Denunciation des Ceſſionars äuffere, nicht nothwendig jo aufge 
faßt werden müfje, daß aud) ein älterer Ceſſionar in gleicher 
Beife, wie der Eedent, von der Denunciation eines jüngeren 
Ceſſionars betroffen werde. Denn diefe von der Verpfändung 
eines nomen (welche im Weſentlichen als bedingte Ceſſion gilt) 
handelnde c. 4. fpricht nur von dem verpfändenden Gläus 
biger, welcher, wenn dev Schuldner von der gefchehenen Ber- 
pfaͤndung durch den Pfandgläubiger benachrichtigt worden 
iſt, durch Diefen ausgefchloffen werden foll. Jene Eertioration 
des Pfandfchuldners durch den Pfandgläubiger foll alfo den 
Debitor an diefen dem verpfändenden Gläubiger gegen- 
über feſſeln; man kann aber darum nicht fagen, daß im Folge 
folder Benachrichtigung auch ein älterer Pfandgläubiger, der 
dem Pfandſchuldner noch nicht von der Verpfändung des nomen 
eertiorirt hat, dem certiorirenden oder denunciivenden jün- 
geren Piandgläubiger nachftehen müffe, weil hier der under 
ſtrittene Grundſatz gilt: prior tempore, potior jure (c. 4. ©. 
qui pot. 8, 18.), die verpfändete Forderung aber fo fange, ald 
fie noch egiftiet, d. h. nicht bezahlt oder in Folge einer Ueber 
einkunft mit Einem der Gläubiger für getilgt anzufehen ift, wie 
jedes andere Pfandobject behandelt werden muß, das nad) Map: 
gabe des Alters der Pfandrechte zur Befriedigung der Gläubiger 
zu verwenden ift, one daß etwas auf die Zeit der Denunciation 
(Eertioration) anfommen fönnte1e). 

Wenn man fagt, daß, da der Gedent durch die Dem 
ciation des jüngeren Ceſſionars von der Forderung ausgefchloffen 
werde, ein folder Ausflug auch den von dem Gedenten fein 

16) A. M. Mühlenbrug S. 529. Singenis, Handbuch des Pfaud⸗ 
rechts ıc. ©. 146: „— wenn mehrere Verpfaͤndungen gefchehen ſiud, 
fo geht der jüngere Pfandgläubiger, wenn er früher Anzeige gemadt, 
dem älteren vor“, womit indeſſen der von beiden Rechtolebtera 


aufgeſtelte Sap: daß ber ältere Geffionar durch bie Demmeiene 
des füngeren nicht ausgeſchloſſen werde, im Widerſpruch ficht. 
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Necht ableitenden älteren Geffionar treffen müffe, fo if _ 
darauf zu entgegnen, ‚daß nad) dem Vorausgeführten der Cedent 
und der ältere Geffionar nicht auf gleicher Linie ftehen, weshalb 
die Denunciation auch nicht gleiche Wirkungen gegen den Einen 
wie gegen den Anderen äußern kann. Daher darf es auch nicht 
auffallen, wenn der erſte Geffionar, obgleich Succeffor des Ce— 
denten, doch dem zweiten Ceſſionax gegenüber an ſich in einet 
befferen Lage fich befindet, als fein Auctor, und es. kommt mit 
Grund gegen den jüngeren, nicht gegen den Älteren Ceſſionar 
die Mechtsregel zur Anwendung: non debeo melioris condis 
Honis esse, quam aucior meus, a quo jus in me transit. Fr; 
175. $. 1. D. de R. J. (vergl. Note 12). 

Auch der hiermit zufammenhängende fernere Einwand: 
durch Tilgung der Schuld oder Liitisconteftation des Debitors 
auf die Kinge des Cefjionars höre der Cedent auf, Gläubiger 
zu fein, es müfje darum auch die Vollmacht eines anderen Ceſ⸗ 
flonard erlöfchen, dem jener fo zuuorgefommen wäre, und da 
Die Denunciation in ihrer Wirkung der Zahlung und Litiscons 
teftation gleichgeftellt ſei, jo müſſe fie, vom zweiten Ceſſionar 
zuerſt gebraucht, dieſe ausfchliegende Wirkung nicht blos dem 
Eedenten, fondern auch dem erſten Geffionar gegenüber äußern, — 
Tägt ſich ın gleicher Weiſe befeitigen. Eine Erlöfgung der 
Obligation würde freilich auch das Forderungsrecht des erften 
Ceſſionars aufgeben, und eine ſolche Erlöſchung kann allerdings 
dadurch herbeigeführt werden, daß der Schuldner in Folge der 
Denunciation des zweiten Ceffiondts diefem als feinem nuns 
wehrigen Gläubiger ſich verpflichtet oder Zahlung leiſtet. Allein 
die von dem Ceſſionar ausgehende einfache Benachrichtigung. des 
Schuldners von der gejhehenen Abtretuug begründet nicht ohne 
alles Weitere ein nenes Schuldverhältnig zwiſchen diefen Beiden. 
Sie verhindest nur eine etwaige Geltendmachung des Forderungss 
rechtes von Seiten des Cedenten, und indem ſich durdy fie der 
Denunciant dem Schuldner als feinen jegigen Gläubiger dats 
ſtellt, wird derſelbe dadurch alferdings auch infoweit gebunden, 
Daß er, wenn er die Zegitimation des aufgetretenen Ceſſionars 
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zu beanftanden feine Veranlaſſung hat, fih nicht weigern kaun, 
feine Schuldverbindlichleit gegen den Denuncianten zu erfüllen, 
Hieraus fo wenig aber, wie aus dem weiteren Umftand, daß 
die Denunciation neben der Zahlung und Litisconteftation als 
gleich wirlſam in Beziehung auf das Forderungsrecht des Ee- 
denten genannt wird, folgt, daß die Denunciation in allen 
fonftigen Beziehungen jenen beiden Zilgungsarten der Obs 
ligation gleichzuſtellen ift. 

Als ein fernerer Grund für die Muſſet' ſche Anfiht wird 
auch angeführt, daß die Geſetze zur gehörigen. Denunciation 
nirgends die Angabe des Zeitpunkts der Ceſſion erforderten, 
welche doch nöthig wäre, wenn das After der Abtretung bei. der 
Goncurrenz mehrerer Eeffionarien entfehiede. Indeſſen laͤßt fih 
aus den bier in Betracht kommenden Gefegen weder für, noch 
gegen die Nothwendigfeit der Zeitangabe etwas entnehmen. Die 
Geſetze haben ſich darauf befehränft, -die Denunciation nur im 
Allgemeinen als einen der Acte zu bezeichnen, durch welchen dem 
Eedenten die Möglichkeit, feinen bisherigen. Schuldner ferner 
als folchen zu behandeln, entzogen werden könne, und es iſt 
hierbei um fo weniger aus dem Schweigen über jene Voraus. 
fegung einer gehörigen Denunciation zu ſchließen, daß es auf 
die. Zeitangabe der Denuneiation nicht anfomme, und daraus 
weiter zu folgern, daß allein ſchon die Denunciation einen Vor⸗ 
zug des denunciirenden Ceſſionars vor dem älteren nicht denuns 
ciirenden gewähre, ald dem Cedenten gegenüber — und die 
0.3, eit. fpriht nur von dem Verhältnig des Geffionars zu 
dem Cedenten — die bloße Benachrichtigung des Schuldners 
von der erfolgten Abtretung der Forderung hinreicht, das Ders 
häftniß des Debitors zu dem Gedenten zu löfen. Es laͤßt ſich 
auch nicht einwenden, dag dann, wenn die Denunciation nicht 
als ein den Schuldner an den denunciirenden Ceſſionar feftbin- 
dender Act zu betrachten wäre, die Obligation des Schufdners 
infoferne als ein Phantom in der Luft ſchwebe, als der Gedent 
ausgeſchloſſen fein würde, ohne dag ein neuer Gläubiger einge: 
treten wäre. Denn allerdings ift der zweite Geffionar in Folge 
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der Ceſſion und der darauf von demfelben dem Schuldner ge- 
machten Denunciation als Zorderungsberechtigter zu betrachten 
und der Schuldner an ihn als Gläubiger angewiefen. Indeſſen 
fann der erfte Geffionar durch zeitiges, d. h. vor Tilgung der 
Schuld an den zweiten Ceffionar, oder vor Abſchluß eines Ver— 
trags zwiſchen dieſem und dem Debitor erfolgtes Auftreten die 
Ausübung des von dem Leßteren erworbenen Forderungsrechtes 
vereiteln und deſſen Stelle einnehmen. Der Schuldner ift daher 
nie ohme Gläubiger, die Obligation ſchwebt nie in der Luft; 
mit dem Ausſchluß des Gedenten tritt vielmehr der Denunciant 
018 Gläubiger ein, ohne daß er jedoch gegen den erften Geffionar 
diefe Stelle behaupten kann. 

Man will zwar auch in der dem Schuldner vom Ceſſionar 
gemachten Anzeige eine Art von Ausübung und Ergreifung des 
cedirten Rechts finden und derfelben gleiche Wirkung, wie der 
Tradition bei dem Kaufe beilegen. Allein die Abtretung des 
Eigentfums und die Abtretung einer Forderung haben nichts 
mit einander gemein, und wenn dort der Grundfag gilt: Ira- 
ditionibus et usucapionibus dominia rerum, non nudis paclis 
transferuntur, wenn dort alfo die Tradition ein den Eigenthums⸗ 
Erwerb bedingender wejentlicher Act ift, fo iſt hier Das Rechts⸗ 
gefhäft der Ceſſion ſchon mit defien Abſchluß vollendet und das 
Net des Ceſſionars eriftent und wirffam. Das Eigenthum 
iſt, wie Kierulff (Theorie des gem. Civilrechts. Bd. I. ©. 
231. Note*]) treffend fi ausdrüdt, totale jueiftifhe Herrſchaft 
über die unterworfene Sache, — und diefe Herrſchaft wird gerade 
durch die Tradition begründet; zum Erwerbe eines perfönlichen 
Rechts ift feine ſolche Uebertragung oder Aneignung erforderlich, 
„— Nam quod mihi ab aliquo debetur, id si velim tibi deberi, 
nullo eorum modo, quibus res corporales ad alium transfe- 
runlur, id eflicere possum“ (Gajus Instit. II. 6.38). 

Es fragt ſich daher nur noch, ob nicht etwa von dem Ge- 
figtöpunft aus, daß es nicht darauf anfomme, wer mit dem 
Eedenten, gegen welchen nicht geklagt worden‘, fondern wer 
mit dem Schuldner zuerft in ein Rechtöverhältniß getreten 
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fei, und daß, da die Ceſſion in diefer Beziehung für fih allem 
nichts entjcheide, unter den gleichberechtigten Ceſſionarien die 
Decupation einen Vorzug gewähren, die Denunciation aber als 
ein Decupations Act gelten müſſe, — dent denunciirenden jün- 
geren Ceſſionar der Vorrang vor dem älteren gebühre ? 

Wenn eine wirkliche Collifion der Rechte befteht, d. h. 
wenn"diefelben juriftifch zugleich geltend gemacht werden können 
(Rierulff a. a. O. ©. 2336 ff), dann geht allerdings der- 
jenige der Berechtigten vor, welcher zuerft Das erlangt hat, worauf 
fein Recht gerichtet ift. So ift derjenige. Gläubiger eines inſol⸗ 
penten. Schuldners, welchem von demfelben vor Ausbruch des 
Eoncurfes zuerft Befriedigung geworden ift, vor dem anderen 
unbefriedigten, wenn auch älteren, Glaͤubiger im Vortheil; sibi 
enim vigilavit. Von mehreren gleichzeitig für Die ganze Sache 
beftellten Procuratoren ſchließt derjenige die übrigen aus, welcher 
zuerſt in der Sache handelnd aufgetreten ift, u. dergl. mehr. 
Es gilt in Sälen dex Art der Grundfag: melior est condilio 
accipienlis, occupanlis, possidentist"). Nun find zwar auch 
mehrere Ceſſionarien, welchen diefelbe Forderung zu verſchiede- 
nex Zeit abgetreten worden ift, im Verhältnig zum debitor cessug 
gleichberechtigt, und daraus folgt, daß ein Geffionar dem anderen 
durch Beitreibung der cedirten Forderung, oder durch Eingehung 
eines neuen Shuldverhältniffes mit dem Debitor, zuvorfommen 
Tann. Hierin ift indeffen nicht eigentlich eine Decupation, ſondern 
eine Realiſixung des dem Geffionar durch die Ceſſion übertta 
genen Rechtes enthälten, welde freilich den Anſpruch des ans 
Deren Ceſſionars an den Schuldner ausfchließt. Bei der oben 
entwidelten Ungleichheit der Rechte des erſten und zweiten Cef⸗ 
Konars "im Berhältnig zu einander kann aber: die bloße De- 
nunciation, obwohl fie jede Einwirkung des Eedenten auf 
die abgetretene Zorderung unmöglich macht, nicht als Oecupations⸗ 





17) Fr. 6 $. 7. B. quae in fraud. 42, 8. — Fr. 10. D. de pige. 
20, 1. — Fr. 32. D. de proc.3, 3. — Mühlenbrud, Bands 
Recht. $. 169, Böding, Infitulionen. Bd. I, ©. 555 f. Note 
28. 29. : 
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Art in Beziehung auf den älteren Gejfionar gelten, 
defien beſſeres Recht der bloße Verſuch des Denuncianten, den 
Debitor ſich ausſchlieſſend zu verpflichten, nicht aufzuheben vers 
mag. ALS ein den älteren Ceſſionar ausfchlieffender Decupations⸗ 
Act {ft die Denunciation in den Geſetzen nicht bezeichnet, und 
allgemeine Gründe nöthigen nicht, ihr dieſe Bedeutung beir 
äulegen 1°). 

Wahr ift es, dag der Schuldner in eine üble Lage kom— 
men kann, wenn man nicht.den Zeitpunkt der Denunciation, 
fondern „den des vollendeten Ceſſions-Actes in Beziehung auf 
die Priorität mehrerer Ceſſionarien als entjcheidend betrachtet. 
In der Wirklickeit wird fih aber die Sache doch felten fo 
ſchlimm für den Schuldner geftalten, ald man es darſtellt. Er- 
kennt der Schuldner in Folge der ihm in glaubhafter Weiſe 
von der Ceſſion durch den Ceſſionar gemachten Mittheilung diefen 
alsbald als feinen nunmehrigen Gläubiger an — worauf der 
Geffionar aud) dringen kann und wird —, fo entfteht hierdurch 
ein. feftes Vertragsverhältnig zwifchen Beiden, und mit diefer 
folchergeftalt „bewirkten Aufhebung der alten Obligation wird 
jeder andere, wenn, auch Ältere, Anſpruch ausgeſchloſſen. Sollten 
indefien gegen den Schuldner — der, wenn ex die Forderung 
nicht zu beftreiten gedenft, unter Umftänden auch durch gerichte 
liche Depofition des ſchuldigen Betrags ſich wird helfen können — 
Mehrere auftreten, von denen Jeder behauptet, bevorzugter Gefs 
flonar zu fein, und ſollten ſich diefelben, falls ſich der Schuldner 
nicht bereits gegen Einen derſelben verpflichtet Hätte, über die 
Priorität nicht vereinigen können, dann muß und wird der Rich— 
tee durch angemefjenes Einwirken auf die Partheien eine dops 
pelte Progepführung zu verhüten fuchen, fei e8, indem er eine 





18) Lafſen doch die Befepe auch in anderen Bälen, in welchen Mehrere 
denfelben Anſpruch aus einem befinmten Nechtsverhaltniß an einen 
Anderen zu machen haben, einen Vorzug nicht ſchon durch bie Anflellung 
der Klage (welche dod) wohl der Denunciation in unferem Balte gleiche 
zuſlellen iR), ſondern erſt durch bie rechtskraͤftige Entſcheidung entfichen. 
Fr, 14. pr. D. de nox..act. 9, 4. — fr. 10. D. de pec- 4ö, 1. 
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Prozeßführung fiber die Priorität lediglich zwiſchen den Ceſ- 
fionarien veranlaßt, oder indem er bewirkt, daß in Folge acceſ⸗ 
ſoriſcher Intervention Eines der Ceſſionarien in Einem Progefie 
der Streitvunft feine Erledigung findet. Wenn aber der Schuld» 
ner auch verſchiedene Prozeffe zu beftehen hätte, fo würde ſich 
derjelbe doch, da jeder Cefjionar durch vollftändigen Nachweis 
der flattgehabten Ceſſion fih zur Sache zu legitimiven hat, 
hierzu aber, zumal bei collidirenden Anfprüchen mehrerer Ceſ⸗ 
flonarien, auch die Angabe der Zeit der Ceſſion gehört, regel⸗ 
mäßig in der Lage befinden, dem einen oder anderen Anfpruch 
genägend zu begegnen. Uebrigens können, auch wenn man Die 
Denuneiation als entſcheidend betrachtet, Fälle eintreten, im 
welchen der Schuldner in Folge mehrmaliger Cefjion der For⸗ 
derung in einer üblen Lage fih befinden wird. Es kann die 
Denunciation felbft in Frage geftellt werden, es kann über die 
Priorität mehrerer Denunciationen ein Streit entftehen, der 
Schuldner aud vor der Denunciation in Beziehungen zu dem 
Älteren. Ceſſionar getreten fein, welche von dem Denuncianten 
nicht als den Schuldner verpflichtend betrachtet werden, und 
was dergleichen Möglichkeiten mehr find. Auch dadurch kann 
der Schuldner in mehrfache Streitigfeiten verwidelt werden, dag 
der Eedent ſelbſt die Ceſſion ignorirt, deren Wirklichkeit und 

“ Birkfamteit beftreitet, während der Denunciant als nunmehriger 
Forderungsberechtigter feine Anſprüche an ‘den Schuldner vers 
folgt. Es kanñ alfo, wie ohnedem die dem Schuldner größere 
Nüplichfeit diefer oder jener Theorie nicht den Ausſchlag geben 
darf, mit jeder Eeflion eine Gefährdung des Schuldners ein- 
treten, mag man der einen oder der anderen Anficht den Vor⸗ 
zug geben. 

Um das Bisherige kurz zu wiederholen, fo if in den Ges 
fegen allerdings ausgefprochen, daß die Denunciation des Gef 
flonars das Schuldverhäftniß des Cedenten zu dem debitor ces- 
sus aufhebe; die Geſetze enthalten aber nichts darüber, daß durch 
die Denunciation aud) ein das Forderungsrecht des, nach der hier 
anwendbaren Rechtöregel: prior tempore potior jure au ſich vor⸗ 
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gehenden, Älteren Ceffionars ausſchliefſendes feſtes Rechte: 


verhältniß zwifchen dem denunciirenden jüngeren Eeffios 
har und dem Schuldner begründet werde. Cs läßt ſich 
diefes fo wenig aus dem Wefen der Denunciation, als aus der 
Wirkung, welche derfelben gegen den Eedenten beigelegt wird, hers 
leiten, da das dem Gedenten nad) Abtretung der Forderung verblies 
bene Recht nur ein precäres ift, das dem Recht des Ceſſionars 
nachſtehen muß, die Denunciation des jüngeren Geffionars daher, 
welchem das Forderungsrecht des Eedenten nur in derſelben 
Qualität, wie es dieſem noch zuftand, übertragen werden konnte, 
das Recht auch nur in diefer Befchaffenheit fichern und darum 
auch nicht gleiche Wirkung gegen den älteren Geffionar, wie 
gegen den Eedenten, haben fann. 

Es foll übrigens nicht verfannt werden, daß eine geſetzliche 
Beftimmung, welche dem denunciirenden Ceſſionar als ſolchem 
den Vorzug auch vor dem Älteren Eefjionar einräumte, fehr an« - 
gemeffen wäre, wiewohl ſchon dann oft Streitigkeiten in dieſer 
Beziehung wird vorgebeugt werden, wenn, wie im Entwurf eines 
Civilgeſetzbuchs für das Großherzogtfum Heflen, 4. Abtheilung, 
Art. 267. geſchehen ift, die Ceſſion nur in dem Falle für rechts⸗ 
beftändig erklärt wird, wenn fie (wenigftens bei Zorderungen 
von einer gewiffen Größe) ſchriftlich beurkundet und gerichtlich 
beglaubigt ift, durch welches Letztete auch möglichem Vordatiren 
begegnet wird 2°). 


40) Auch der heſſiſche Eutwurf ſpricht Ach übrigens nicht befimmt 
darüber aus, ob bie Denunciation für fi allein einen Vorzug des 
füngeren Gefionars vor dem Älteren begründen foll. Der Art. 288. 
fagt nur, daß der Schuldner, fo lange ihm noch feine Anzeige von 
ber Abtretung gemacht worden fei, am den Gläubiger gültig leiten 
könne, und ber Art. 289. beflimmt, daß jene Anzeige fomohl durch 
den Eebenten,. als durch den Geflionar erfolgen koͤnne. Dagegen 
iſt in 5. 88 des Gntwurfs eines Geſetzes über das Pfandrecht, 
das Verfahren der Hypothefenbehörden und bie Rangorbnung ber 
Gläubiger — beſtimmt, daß die Uebertragung einer hypothekariſch 
verficherten Forderung nur erſt durch Benachrichtigung des Schuld⸗ 
nets und dur Einſchreibung in dem Hypothekenbuch gegen ben 
Schuldner und gegen Dritte wirffam werde. — Rah fran- 


426 Schäffer, über die Begründung des 


Angenommen indefien auch, die Deuunciation gewähre dem 
denunciisenden jüngeren Ceſſionar ein Vorzugsrecht vor dem 
älteren Ceſſionar, fo würde es doch eine allzu ftarre juriftifche 
Conſequenz fein, die gerichtliche Beſchlagnahme einer 
bereit8 abgetretenen Forderung, von deren Ceſſion dem Schulds 
mer noch micht Anzeige gemacht worden ift, der Denunciation 
eines jüngeren Gefjionars gleichzuftelen. Obgleich nämlich der 
Cedent der Eefiion ungeachtet die abgetretene Forderung fo 
lange noch beitreiben darf, bis der debilor cessus von der Ab⸗ 
tretung durch den Ceſſionar in Kenntniß gefeßt worden ift, fo 
verträgt fi doch die Ausübung diefer, dem Cedenten nur der 
römifhen Anficht von der Umübertragbarkeit der Forderungen 
wegen verbliebenen Befugnig nicht mit Treu und Glauben ?°). 
So fagt namentlich c. 6. C. de hered. v.act. vend. 4, 39. von 
dem Verkäufer einer Erbſchaft, wenn derjelbe die Erbſchafts⸗ 
fachen, ehe er fie tradirt hatte, weiter veräußerte, fidem con- 
tractus fregit, obwohl er diefes thun durfte, weil ihm in Er⸗ 
mangelung der Tradition das Eigenthum verblieben war. So 
wird ferner in fr. 3. $. 1. D. stell. 47, 20. die Veräußerung * 
einer verpfändeten Sache, oder deren Hingabe an Zahlungs Statt 
als Stellionat bezeichnet; daſſelbe muß von der Veräußerung 
einer verpfändeten Forderung gelten, und da die Verpfändung 
eined nomen in gewifjer Beziehung eine bedingte Ceſſion ent- 
hätt, fo folgt daraus, daß die Gefege die weitere Ceſſion einer 
bereit abgetretenen Forderung für eine Unredlichkeit halten. 
Und fo wird e8 auch) als dolos bezeichnet, werm der Verkäufer 


jöfifhem Recht (Code civil Art. 1690.) gelangt der Ceſſionat 
erft durch die Denunciation an ven Schuldner in Beziehung auf 
Dritte in ben Befitz, ebenfo, wenn ber Schuldner in einer öffentlich 
beglaußigten Urkunde bie Ceſſion annimmt. 

20) Gibt dieß ja auch die c. 3. C. 8, 42. felbft infofern zu erfennen, 
als fie die Beitreibung einer ‚bereits abgetretenen Forderung buch 
den Gebenten ber Beforgniß diefes Letzteren zufchreibt, es möge ihn 
eine etiwaige Nachläffigteit des Gelionare in Erhebung der Borberung 
gefährden! — In Sacıfen find gegen Gedenten, welche bereits abges 
tretene Forderungen für ſich erhoben Hatten, Criminal-Uuterfuchungen 

“ eingeleitet worben. S. Higig’s Annalen ıc. fortgef. von Schlet⸗ 
ter. Bd. LXXI. Jahrg. 1853. ©. 213 ff. 
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einer Erbſchaft nichts defto weniger Ebſchaftoſchulden einklagt; 
es fol einer ſolchen Klage wenigſtens mit der exc. doli begegnet 
werden fönnen. Fr. 16. $, 4. D. de pact. 2, 14. Vermag es 
run ein Gläubiger, welcher eine Forderung bereits cedirt hat, 
über fih zu gewinnen, von der nad) firengem oder formellem 
Recht ihm zuftehenden ‚Befuguiß, vor der Denunciation des 
Ceſſionars über die Forderung weiter zu verfügen, Gebrauch 
zu machen, welche Befugniß er nur auf Koften feines guten 
Namens ausüben kann, jo erwirbt der zweite Ceſſionar allerdings 
Rechte aus der weiteren Cefjion. Ehvas Anderes ift es aber, 
werm ohne Willen und Willen des Gedenten, vielleicht gegen 
ausdrüdlic erklärten Widerfpruch deſſelben, oder deſſen Bers 
fiherung zuwider, daß ihm Die Forderung nicht mehr zuftehe, 
lediglich darauf hin, Daß der Gläubiger des Eedenten die bereits 
abgetretene Forderung als Eyecutionsobject benannt oder das 
Pfändungsperfonal fie ohne nähere Erfundigung als folches aufs 
gezeichnet hat, der Ausftand gerichtlich in Beichlag genommen 
worben ift. Der Eedent kann nicht gezwungen werden, durch 
nochmalige Abtretung. der cedirten Zorderung eine Unredlichkeit 
zu begehen. Ein Gläubiger fann zwar darauf dringen, feiner 
Befriedigung halber in ein Forderungsrecht feines Schuldners 
eingeiwiefen zu werden, und kann durch die erfolgte Einweifung 
eine actio ulilis gegen den debilor debitoris erlangen, gleich als 
wenn ihm die Forderung cedirt worden wäre. Iſt indeflen die 
Borderung bereit8 abgetreten und dadurch dem Gefjionar ein 
unwiderrufliches mandatum in rem propriam zur Beitreibung 
der Forderung ertheilt worden, dem Gedenten aber nur die 
"Möglichkeit geblieben, die Ausübung des dem Gefftonar über- 
tragenen Nechtes durch weitere Abtretung der Forderung oder 
eigne Einkaffirung derfelben zu vereiteln, fo kann die cedirte 
Forderung für einen eigentlichen, dem Angriff von Gläubigern 
blosgegebenen DVermögenstheil des Cedenten nicht mehr ange 
fehen werden 22). Daher Täßt ſich auch nicht annehmen, daß 





. 21) Sehr richtig bemerft Seuffert im pract, Banb.-Recht. $. 297. 
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das Gericht durch feine Autorität den fehlenden Willen des Ge 
denten habe fupplicen und auf folhe Weife ein vom Gedenten 
ſelbſt nicht gewolltes Handeln gegen Treu und Glauben zur 
Grundlage eines Mechtserwerbs babe machen wollen. Es muß 
vielmehr unterftellt werden, daß die nicht auf die Angabe des 
Schuldners hin erfolgte Beſchlagnahme nur in der Voraus— 
feßung decretirt worden fei, daß die Forderung noch als wirk- 
licher, unbeſchraͤnkter Dispofition des Gläubiger bezw. Schuld- 
ners unterworfener Vermoͤgensiheil defielben angefehen werden 
önne, was ſich aber von einer bereit abgetretenen Forderung, 
die der Eeffionar als zu feinem Vermögen gehörig betrachten 
und felbfiftändig mit einer act. utilis geltend machen, auch auf 
feine Erben transmittiren kann, nicht fagen läßt. 


Note 4. a. &.: „— Im heutigen Nechtsbewußtfein bes Volkes fleiit 
ſich die übertragene Forderung als eine dem Geflionar eigne ebenfo 
dar, wie eine veräußerte koͤrperliche Sache als Eigentbum bes Er⸗ 
werbers." (©. auch Note 2.) 


XIX. 


Bemerkenswerthe Eutſcheidungen oberer Gerichte mit 
gedrängter Angabe der Eutfcheidungsgrände. 


2. 


DWirffamfeit eines Vertrags zum Vortheil eines Dritten, 
Widerruf der dem Dritten vortheilhaften Vertragsbeſtimmung 
durch ‘den Promiffar oder deffen Rechtsnachfolger. 


Jrob Sch.'s Eheleute zu B. Hatten ihrem Sohne Philipp 
eine ihnen gehörige Mühle für die Summe von 10,000 fl. ange 
ſchlagen und abgetreten, ſich lebenslänglich ihren @infig in ber 
Mühle und einen jährlichen Auszug vorbehalten, und dabei weiter 
beftimmt, baf ber Sohn 7000 fl. Schulden, die auf der Mühle 
hafteten, übernehmen, 3000 ff. aber an feine Schwefter bei deren 
Verheirathung zahlen folle. Die Contrahenten waren in ber Vers 
tragsurfunde als Mebergeber und Uebernehmer bezeichnet worden; 
es war jeboch darin auch von „Verkaufen“ ber Mühle die Rebe. 
In Beziehung auf jene 3000 fl. enthielt ber Vertrag insbeſondere 
noch die Beftimmung, daß ber Webernebmer ber Mühle die 3000 fl. 
an feine Schwefter verzinfen folle, wenn. biefelbe nicht heirathen 
werde, und daß in biefem Balle nach deren etwa vor ihren Aeltern 
erfolgtem Ableben das Geld an bie Aeltern zu zahlen fe. Bon 
einer Mitwirkung oder Zuziehung der Tochter zu diefem Vertrag 
ergab ſich aus ber Urkunde nichts. — Die I. Sch.’s Eheleute 
waren nicht ange nach Abſchluß dieſes Vertrags, als ſich ihre 


Tochter eben mit einem gewiffen &. verheirathet hatte, in Concurs 
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verfallen, und es trat num ber Goncurögläubiger-Ausfhuß gegen 
den Mebernehmer ber Mühle Flagend auf und bat, benfelben zur 
Bahlung ber 3000 fl. an bie Concursmaſſe zu verurtheilen, ba 
jene Schuld in Ermangelung einer acceptirenden Erklärung ber 
Sch.'s Tochter als ein Mafle-Ausftand zu betrachten, die Zahlungs- 
zeit aber bei der inzwifchen erfolgten DVerehelihung der Schwefter 
bes Mühl Befigers eingetreten fei. Auf biefe Klage wurde von 
dem Beklagten und feiner accefjorifch intervenirenden Schwefter 
excipirt: Es Handle fih Hier von einer anticipirten Erbfolge, 
bezw. einer Dotalbeftelung, welche einer Acceptation des Bedach⸗ 
ten nicht beburft habe. Merbielte es ſich aber auch nicht fo, fo 
Habe doch bie Schweiter allein ſchon durch die in bem Contract 
zu ihren Gunften enthaltene Dispofttion über jene 3000 fl. einen 
feften Anfpruch darauf erhalten. Verträge, wie ber vorliegende, 
Könnten aud) auf Dritte geftellt werden, und Dritte daraus, nah 
gemeinzbeutfchrechtlicher Praxis, klagen. Webrigens ſei die Schwer 
flex bei dem Verttag zugegen gewefen und habe babei mitgewirkt, 
wenigftens fpäter die Vertragsbeſtimuung zeitig genehmigt, fo wie 
auch ber Bruder an fie Zahlung zu leiſten verſprochen Habe; jebens 
falls Hätten die Webergeber auch Namens ihrer Tochter, welche 
noch in väterliher Gewalt geftanden habe, handeln, fie vertreten 
tönnen, ober wären doch als beren negoliorum gestores zu bes 
trachten. In der Replitfchrift wurde dagegen vorgebradt: 
"Verträge koͤnnten nn unter den Gontrahenten rechtliche Wirkung 
äußern, bier zumal, wo ſich von einer anticipirten Erbfolge‘ over 
einer Dotalbeftellung nicht fprechen laſſe. In dem Contract liege 
blos eine Anweiſung zur Zahlung, welche bis zur. Acceptation, 
die nicht erfolgt fei, beliebig widerrufen werben könne. Diefer 
Widerruf ſei dur die Anftellung ber Klage von Seiten des Gläus 
bigerausſchuſſes, welcher die an die Stelle der J Sch.'s Eheleute 
getretenen Gläubiger repräfentire, erfolgt; ber Water habe nicht 
zugleich für die Tochter handeln können. b 

Eine Schlußſchrift wurbe nicht eingereicht. 

Auf diefe Verhandlungen hin wurde die Klage an ſich für 
begränbet erklärt und babei ausgefprochen, daß vie Tochter ohne 
Aceeptation ber zu ihren Gunſten getroffenen Bertragsbeftimmung 
eine Rechte daraus habe erwerben. können, weshalb fie die von 
ihr behauptete zeitige Acceptation oder eine von ihrem Bruder 
zeitig (d. h. vor dem Widerruf der Zuwendung jener 8000 fl.) 
gegen fle eingegangene Verpflichtung. zur Zahlung barzutyun habe. — 
Sie Entſcheidung grändete fi auf folgende obergerichtliche Ente 
vwicklung: 

Es muß allerdings anerkannt werben, daß bad römifche Recht 
in der Regel nur ben Kontrahenten ein Klagrecht aus dem zwifchen 
men. übgefehlofienen Vertrag gibt und einem Dritten, zu been 
Gunften Beftimmungen in bem Vertrag enthalten find, ein ſoiches 
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nit einchumt. Indeſſen beftehen verſchledene Ausnahmen von 
diefer Regel, welche in ber Praxis verallgemeinert worben find, 
fo daß man jeßt einem Dritten ein Klagrecht aus einem Vertrag, 
fo lange verfelbe in der betreffenden Beftimmung eine Abänderung 
nicht erfahren Hat, utiliter wenigſtens dann einräumt, wenn ihm 
in demfelben Vortheile zugemwendet worden find, an deren Ge— 
währung ber ſte für ihn ausbedingende Eontrahent (Promiffar) 
ſelbſt ein Intereffe Hat (Strippelmann, Sammlung Bb.V. 1. 
Nr. 1. Runde in ver Zeitfchrift für deutſches Recht. Bd. VII. 
iftes Heft. ©. 18.)1). Ja man geht fogar ſoweit, daß man bei 
gewiſſen Verträgen ben Contrahenten resp. dem Promiffar das 
Recht des Widerruf der einem Dritten vortheilhaften Beſtiuumung 
ganz verfügt, nämlich bei Gutsanſchlägen, in welchen ben Geſchwi⸗ 
ſtern des Gutsübernehmers Theile dev Anſchlagsſumme als Erb⸗ 
portlon zugewiefen worden find, weil dadurch eine anticipirte Erb⸗ 


1) 88 möge hier eine Stelle finden, was Walter in feinem Syſtem 
des gem. beutfchen Privatrechts (Bonn 1854.) $. 258. darüber fagtz 
„Der Grfe, der fih von dem Zweiten Gtwas zum’ Bortheil des 
Dritten verfprechen läßt, thut biefes aus Interefie für den Lepteren; 
er bezweckt alfo in der Befriedigung dieſes Interefies auch einen 
Vortheil für ſich ſelbſt, und infoferne befleht and zwiſchen ihm und 
dem Zweiten ein juriftifches Band, daß diejer das Seinige thue, um 
dem Dritten das Verſprechen zu leiften. Dem Dritten gegenüber 
fann allerdings ber Vertrag nicht die Wirfung Haben, diefen zu verr 
pflichten, von dem angebotenen Rechte wirklich Gebrauch zu machen, 
Wenn er diefes aber zu wollen erflärt Hat, (0 tritt das Verhäliniß 
eines acceptirten- Schenfungsverfprechens ein, wo der Grfle der Ver— 
anlafiee, der Zweite der Schenker, der Dritte der Beichenfte if. 
Bor der Grilärung ber Annahme find ater die beiden Crflen bios 
unter fich gebunden unb Fönnen baher den Pertrag beliebig wieder 
aufheben. — Diefe Orundfäge liegen in der Natur und dem Geifl 
des hentigen Ptivatrechts, fo daß man dadurch die beengende Aufs 

fafung, des röm; Rechts als aufgegeben anfehen muß.“ Zu vergl. 

auh Bucdfa, die Lehre von_der Gtellvertreiung bei Gingehung 
won Berträgen (1852), inohef. ©. 192 ff. Cs wird hier der Gag 
aufgefeflt und zu begründen gefucht, daß der Gtivulant nur dann 
ein Recht auf die Leiſtung an einen Dritten erwerben fönne, wenn 
viefelbe für ihn ein pecuniäres Intereffe habe, ober den Gegenfiaud 
einer concreten fittlihen Pflicht bilde Delbrüd, die Uebernahme 
fremder Schulven nad gem. und preuß. Recht (Berlin 1853) fette 

Dagegen allgemein den Sap auf: Der Gläubiger ift befugt, blos 

anf run der Uebernahme der Schuld, wie fie beim Verfehr mit 

Grundfüden ıc. vorfommt, gegen ben Uebernehmer zu Flagen.” Gr 

fucht diefen Sag ausführlich zu.begründen, indem er einleitungöweife 

bemerft, daß die Uebernahme der Schulden eines Anderen ein ſelbſi⸗ 

Rändiges, den Römern unbefonntes Inſtitut fei, welches fi ale Ge⸗ 

genflü zur Gefion der Forderungen im modernen Verkehr allmäglig 

entwidelt habe und nun in voller Ausbildung in lebendiger Uebung 
palehe. ohne von der Wiſſenſchaft aufgenommen und Begrifen zů 
ee Bi "4 
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folge begründet werde unb folcdhe Zuwendungen gewiffermaßen als 
eine divisio parentum inter liberos anznfehen feien. Solche Abs 
findungen räumten nicht erſt ein Erbrecht ein, fondern begründeten 
in Beziehung auf den Gegenfland ber Abfindung bereits einen 
Erbanfall, worüber die Disponenten nicht weiter verfügen 
Tönnten (Strippelmann a. a. O. ©. 26 f. 49 f. — Seuf> 
fert, Archiv 1, 78). Hier indeflen liegt ein gewöhnlicher Kauf⸗ 
vertrag vor, ba die Sch’s Eheleute nicht über ihr geſammtes 
Gut anfhlagsweife verfügt, auch nicht beftimmt Haben (und. 
wegen ungweifelhafter Ueberſchuidung nicht beffimmen Eonnten), 
daß und was es Jedem der Kinber Hiervon ald Erbtheil, 
als Abfindung vom Gut, ertragen folle, fonbern nur ein 
einzelnes Vermögensobject ihrem Sohne gegen: eine beftimmte 
Summe und unter Vorbehalt geiwiffer Präftationen EAuflich über: 
Taffen, dabei aber einen Theil des Kaufgeldes ihrer Tochter 
allein, bei deren Verheirathung zahlbar, überwiefen haben. Der 
Umftand, daß zwifchen Vater und Sohn contrahirt und eine Tody 
ter dabei mitbedadht worden ift, macht den Anfchlag der Mühle 
noch nicht zu einer, eine antichpirte Erbfolge begründenben Guis⸗ 
äbtretung, in Folge deren bie Anſchlagsſumme, ald Aequivalent 
bes Gutes, unter die Kinder als Erbportion berfelben vertheilt 
wird; der fragliche Eontract ift daher, wie jede andere auf onerofem 
Titel beruhende Nebertragung fremden Cigenthums, zu behandeln. — 
8 tommt alfo darauf an, ob die Schweſter des MühlsUcherneh- 
mers ihren Anſprnch zeitig geltend gemacht und vor einem Wider⸗ 
zuf, zu welchem bie Gläubiger allerdings berechtigt waren, ge: 
ſichert Hat? Die Beſtimmung im Kaufvertrag, daß an die Schwer 
ſter des Käufers 3000 fl. zu bezahlen ſeien, enthält eine Ans 
weifung, ein Zahlungsmanbat an ben Käufer. Der Manz 
datar muß fih nun freilich innerhalb der Orängen bed Manbates 
halten; er hat demnach zwar Zahlung zu leiften an den ihm 
bezeichneten Dritten, kann ſich biefem aber nicht felbftftändig ver⸗ 
pflihten und daburch dem Mandanten das vemfelben zuftehende 
Recht bes Widerrufs des Mandate entziehen. Es fagt daher auch 
fr. 25. D. de nov. 46, 2, daß nicht Jeder, an ben gezahlt werben 
dürfe, zu noviren befugt fei, und namentlich verbietet dieſes in 
einem Balle der vorliegenten Art fr. 21. D. eod. demjenigen, an 
welchen Zahlung ir feiften ein Gläubiger feinem Schuldner aufs 
gegeben hat (fr. 106 und 108. D. de sol. 46, 3). So fann 
indbefondere auch der solutionis causa adjectus (ald adjecla er: 
ſcheint übrigens in unferem Et die Schwefter nicht) weder nos 
viren, noch ſich conftituiren laſſen, ja nicht einmal Klagen; es fann 
nur gültig an ihn gezahlt werben (fr. 10. D. 46, 2. — fr. 7. 

1. D. de pec. const. 13, 5. — fr. 10. D. 46, 3). Mit 
Rüdfiht Hierauf wird darum, von manden Suriften behauptet, 
daß eine Zahlungsanwelfung ſelbſt im Balle fchon erfolgter Acz 
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erptation.berfelben durch den Affigpatar von dem Aflignanten wir 
derrufen werben dürfe (He iſe und Gropp jurift. Abhandlungen, 
2. I. Nr. 13. 6. 4 a. &.), und es würbe ſich hiernach fragen, 
ob ſich der Mühl-Uebernehmer. überhaupt auch für ben Uebergeber 
wirkfam gegen feine Schweſter habe verpflichten und biefe das ihr, 
Zugeftcherte wirkfam habe acceptiren können Jene Beflimmungen 
bes röm. Rechts hängen aber wohl mit dem Grundſatz zuſammen, 
daß ‚ein Yeitter, aus Verträgen Anderer in ber Megel fein Klage 
bares. Recht. erlange, und bg die heutige Praxis biejen Grundfag 
beveutend .mobißeivt hat, fo wird man dem Dritt — 
fugniß eintkumen müffen., bie gu femen Gunften 
pofltion in jeder an ſich zufäffigen. Weife geltend 
namentlich auch zu demjenigen Gontrahenten, we 

‚ogserfüllung, ‚obliegt, ‚in ein auf jene Zumend 
— Pertragsverhaͤltniß zu treten und 
einen .nod ‘nicht: fälligen derartigen Anſpruch m 
vereinbaren. Denn ift in einem Vertrag ein bet 
für einen Dritten bedungen und verfprochen wo 
Nealifirung bes Verſprechens eine dem beiderfeit 
Contrahenten entſprechende, ſie kann baher aud ai 
und ber Verpflichtete kann nicht annehmen, daß er 
ien feines Mitcontrabenten handle, wenn er fih 
Falle die von ihm übernommene Berdinblichfeit 
Hat erfühlt werben follen, zu beren mit Gintrit 
Zeit, zn bewirfenten Grfüllung ion im Bor 
Dhnebem foll die Verheivathung der Schweſter da 
gefunden haben, Hiernach Liegt dem Beklagten 
baf bie Zuwendung ber ‚3000 fl. aus ven anger 
dem. Wiberfprudy nicht mehr unterworfen jei. AL 
Tochter kann übrigens der die Mühle verfaufende Vater nicht an— 


geſehen werben; ber Vater “ reſſe feiner Toche 
der, aber nicht im Namen 9 nicht veranlaft 
ar. ‚Der Sohn hat blos ligirt. 

In der oberſten J emftabt) wurde 
bieſes Trkenntniß beſtaͤtigt em in ‚ben deß⸗ 
falis erftatteten Vorträgen iſchlags⸗ fondern 
ein Kaufcontract vor. Beh einer gefeglichen 
Quelle zur Beftftellung ein der deutſchrecht⸗ 
lichen f. g. Gutdabtretung, ffer pract. Ausf. 
Thi. 8. ©. 290. foviel < ehmen, daß das 
Charakteriftifche dieſes Me t, baß die Ueber⸗ 
laſſung in Beziehung auf e für, ben Zweck 
der Begründung einer au ittfinde und daß 
ſonach ein Vertrag, wen act gelten folle, 
exfennen laſſen müfle, da ebeutete fei. Der 


Archiv für pract. Rechtowiſſenſchaft. 111. 28 
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vorliegende Bertrag läßt aber alle Merkmale eines Anfchlagscon- 
tractes vermiſſen, und namentlich gehört ber Vorbehalt eines Einfigs 
und Auszugs-Rechtes nicht zum Charafteriftiichen und zur Gigen- 
thuͤmlichkeit einer eine antleipirte Etbfolge begründenden Gutsab⸗ 
tretung. Er iſt ein gewöhnlicher Kaufvertrag, worin der Käufer 
angemwiefen worben, an Dritte Zahlung zu leiften: - Das DOAG. 
hat nun in Bezug auf die verbinbende Kraft ter zum Vortheil 
Dritter abgefchloffenen Verträge und ob durch ſolche für den Dritz 
ten ein an fi wirffames, von demſelben verfolgbares Recht be— 
gründet werde, in vielen Entfche B 
Zeit ber von Weber (Lehre vo 

$. 892.) und Glüt (Band.e& : 
widelten Lehre ſich angeſchloſſen ur } 
zu feinem Nuten abgeichloflenen 
klagbares Recht jedenfalls aisdann 
das Verſprechen zum Vortheil de 
füllung ein Intereſſe Habe. Die 
fipulirten Vortheils ſetzt aber eiı 
daß er ſolchen annehme resp. g 
diefe nicht erfolgt ift, beſteht ein o 
dem Dritten und dem Paciöcentt 
diefem die zum Beften des Dritten ' gerrogene oerernoniung no 
Belieben modificirt und gänzlich; aufgehoben werden, infofern nicht 
der Promiffar als Mandatar oder ald Vormund zum Beften des 
Principald resp. feine® Curanden contrahirt Hat. So fügt nas 
mentih Weber a. a. O.: das burch den Vertrag zwiſchen den 
Varthien begründete Recht könne in der Folge allerdings durch 
Geffion auf ben Dritten gebracht werben; fo Lange aber der Dritte 
dem Vertrag nicht felbft beigetreten; wber die Forderung nicht wirk⸗ 
lich auf ihm übertragen worden fei, wäre das Recht aus dem 
‚Handel noch nicht das feinige geworden und daher der- beliebigen 
Dispofition der Contrahenten unterworfen. Damit fimmt Gräd 
a. a. DO. überein. Bern Gtrippelmarni,: Sammlung ı. 
Thl. 5. Nr. 1. fagt: der von’ zwei Gontrahenten zum Vortheil 
eines Dritten verabredete Rechtßanſpruch gelange alsbald dur 
den Vertragsabſchluß zur rechtlichen Exiſtenz, fo fügt er doch bei, 
daß er in Beziehung auf den Dritten nur infofern fofort wirkſam 
fet, als derſelbe die Erfüllung alsbald gegen den Promittenten gel⸗ 
tend machen könne, ad natürlich vorausſedt, daß ber Dritte Kennt: 
niß von ber zu feinen Gunften flattgefundenen Verabredung er- 
langt und in deren Folge von dem vom Bromiffar anges 
nommenen Verſprechen Gebraud gemacht habe. Vor 
einer folchen Geltendmachung bes Anſpruchs des Dritten Tann 
dee Promiffar bie Verabredung, aus welcher jener fein Hecht 
ableitet, wiederauſheben. — Bemgemäß iſt nady Maßgabe ber vom 
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Kläger wiberfprochenen Behauptungen bes beklagten Theils mit 
Recht fo, wie gefchehen, auf Beweis interloquirt :worben *). 
«.: (@uifcieden in ©. bes I. Sch.'s Glaͤublgerausſchuſſes zu 
B. gegen Müller B. Sch. und deſſen Schweſter I. 8.3 Ehefrau 
% NR. A. 1065 und 1075. am 3 Juni 1852. S. 


21. 


Beerbung eines Verſchollenen. Derſelbe gilt bis zu ſeinem 
J 70. Geburtstag für lebend. 


Die J. A. 28 Cheleute Hatten ſich in einem wechſelſeitigen 
Teſtament zuWrben eingefegt,..babei aber bie Beſtimmung getroffen, 
daß das mach: dem Tod des Legtlebenden von ihnen noch vorhans 
bene Vermoͤgen ‚zur Haͤlfte auf die nächften Verwandten bes Manz 
neß, zur anberen Hälfte auf diejenigen ber Frau fallen folle. Diele 
nähen. Verwandten des Mannes waren eine Schweiter, ſowie 
wei Töchter und ein Sohn von zwei anderen verftorbenen Schwe⸗ 
Kern. : Ueber ben legteren war eine cura absentis angeorbnet. 
Im Jaht 1825 farb. der Ehemann ; die Wittwe trat Hierauf freis 
willig bas Bermögen bes Mannes veſſen Erben ab, und ber nad 
einer ‚vorgenommenen Berechnung bem Abweſenden bavon ertras 
gende Theil wurde an deſſen Curator mit Zuſtimmung aller Ins 
ereffenten in Empfang und DBermaltung genommen *). Machdem 


2) Ein von dem OAG. iu Darmfladt unter die Sammluny der ger 
\ drudten VBräjudicien aufgenommehes und mit durch die Gutigeung 
in ver obigen Sache belegies Bräjuniz lautet folgendermaßen: „Ci 
Dritter hat aus einem zu: feinem Bortheil ’abgeichloffenen Vertrag, 
vor etwa dur den Promiffar Rattgefundener Beirelung des Pros 
wittenten von ber übernommenen Verbindlichteit, ein felbRRändiges 
Recht auf Erfüllung vieles Vertrags," 

€s möge bier auf das im Jahr 1847 gefaßte, auf obigen Fall ans 
wendbare, Bräjudiz des DAB. zu Darmfladt aufmerffam gemacht 
werben, welches beftimmt: „Der einem Abweſenden, defien Aufents 
Haltsort umbefamut if, beftellie‘ Gurator ift in blefer Bigenfchaft nicht 
fegitimirt, eine dem MAbmwefenden deferirte Erbſchaft für feinen Cu⸗ 
randen anzutreten, und “ 

Cura dem Mechte der 

ihrem Erbrecht defhränft 
-über Antretung oder Aut 

Richter iſt vielmehr in e 

der Juterefienten. den 

des Derzichtes auf fein 

Erflärung aufzuforbern ı 

die Erbfchaft den allein fi 

Unberührt bleibt hierbei 

fommen , wenn einem ab 


3 
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dee Abweſende zu feiner Zeit. für tobt erklärt worden war, nahmen 
deſſen Haibgeſchwiſter dieſes Vermoöͤgen als :auf fie ab intestato 
vererbt in Anfpruch, wahrend gleichzeitig bie im Teſtament ber 
3. U. 88 (Eheleute bebachten Verwandten berfelben, behauptend, 
daß ber Abwelenbe ‚zur Zeit bed Anfalles jenes Vermögens nicht 
mehr am Xeben geweien fei, die fpätere Tobeserflärung deſſelben 
nur ber Ungewipheit über Leben oder Tod bed Abweſenden habe 
ein Ente machen, nicht aber ben Zeitpunkt beftimmen wollen, bis 
wohin berjelbe als lebend zu betrachten fei — jenes Vermögen 
als ihnen gebührend bezeichneten und ben hierauf gegen fle klagend 
geltend gemachten Anſpruch ber Erben des Verſchollenen beſtritten. 

Das Gericht erſter Inſtanz ſprach aus, daß die Verwandten 
ber J. A. 8.3 Eheleute, gegen welche. bie Klage auf Anerkennung 
des Vermögensanfalles des Verſcholienen an deſſen Halbgefchwifter 
und auf Zuſprechen dieſes Vermögens gerichtet worden, zu beweiſen 
Hätten: ber Abweſende ſei ſchon zw der Zeit, zu welcher das mehr⸗ 
gedachte L’fche Vermögen vererbbar ‚geworben, verflorhen geweſen; 
den, Klägen liege nicht ber Beweis ob, daß ber. Verfchollene da— 
mals noch gelebt habe, 

Zur Rechtfertigung dieſer Entfcheibung wurde in der Ap—⸗ 
pellationd=Inftanz, in welcher. jenes Erfenntniß beftätigt wurde, 
Bolgenbes angeführt: Im gemeinen beutfchen Recht gilt bekanntlich 
der auf einer langjährigen, mit Rückſicht auf PBjalm 90. ſich ge 
bildet Habenden Praxis ſich gründende Rechtsſah, daß ber Tob 
einer verſchollenen Verſon zu vermuthen fei, wenn dieſelbe daß 
710. Lebensjahr zurückgelegt habe, resp. hiernach vom Gericht für 
tobt erflärt worden ſei. Ob nun aber biefe Präfumtion auch bie 
Bedeutung habe, daß auch die Fortbauer des Lebens des Abwe— 

ven bie zu dem 70. Geburtstag vermuthet werten müffe, iR 
eine feht beftrittene Srage. Diefelbe wird von angefehenen Rechts 
lehrern neuerer Zeit, namentlich 
Seife u. Cropp, jurift. Abhandlungen. Bb. I. Ar. 5. 
Mittermater, deutſch. Privatrecht, $. 147. 
Muͤhlenbruch, Bortfegung des Gluckfchen Comment. 
85. XLI. ©. 462 1. 
Flach, Enifcheidungen des OAG. in. Wiesbaden. Bb. I. 
S. 447 f. 


Seuffert, Pandecten-Recht. 9. 89. Note 3. (mo bie 
unten zu erwaͤhnende Anſicht des Obertribunals zu Ber— 
lin als eine der gangbaren Auſicht entgegenſtehende be— 
zeichnet wird) 
verneint, und es haben ſich dieſer Anſicht auch die OAG. zu Ol⸗ 
denburg und- München angeſchloffen (Seuffert, Archiv. 


Bd. I. Nr. 160. 3b. VII. Nr. 356), 


Für die bejahende Beantwortung jener Frage ſprechen ih 
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die mieiften Alteren Rechtolehrer aus; ‚fie "findet aber auch unter 
den neueren ihre Bertheibiger.. Namentlich fm anzuführen: 
“ Leyser, Medit. Spec. 95. med. 24. 
:hibaut, Pandecten. 8, Ausg. $. 122, Note 7. 
GLlüt, Comment. BL. XXXIU. ©. 291. Note 96. 
Snlzfäuer, Theorie und. Gaſuiſtit. Il, 1. ©. 737 f, 
1L.©..213 fr 
welchen nah Seuffert,. Archiv. Bp: III. Nr. 298. Dt. V..Rr. 31: 
das Obertribunal zu Berlin und das OAG. zu Gelle beigetxeten find. 
+, Die erfere Auficht ſtützt fih im Wefmtlicen darauf, daß 
jene Präfumtion die Ungewißheit über Leben und Tod nur infos 
weit. befeitige, ald angenommen werde, der Verfchollene lebe nicht 
mehr; fie entſcheide aber darüber mit, wann ber Tod erfolgt 
ſei. Ber alfo feinen Anſpruch baranf gründe, daß ber Abweſende 
einen beftimmten Tag erlebt. habe, müffe bieß beweifen. Die ans 
dere Auſicht macht den Satz geltend, daß ber Tod eines Menfchen, 
ſalls nicht Die Hier fengliche gewohnheits rechtliche Vermuthung 
eintrete, ſtets von, dem Behauptenden zu. erweiſen ſet, weil für 
das Leben die Vermuthung ſtreite. Das Obertribunal in Berlin 
bemerkt, in feinen: Motiven: es laſſe ſich unſchwer nachweiſen, daß 
ber Gerichtogebrauch die fragliche Regel bis auf die neuere Zeit 
‚hin in jener - „gweifchneidigen“ Weiſe aufgefaßt und angewendet 
habe, und. nicht, minder gefchehe dieß von. berifenigen Gefeggebuns 
gen, welhe nad dem Vorgang der Praxis den Tod eines Vers 
Icholfenen in einem-beftiminten Zeitraum präfamirten. — Diefer letz⸗ 
teren Anfict iſt beizutreten. Denn 23 iR .ein in der Ratur ber 
Sache liegender und in ben Quellen. unferes geſchriebenen Rechtes 
mehrfach anerkannter Satz, daß eine Perſon, von welcher es gewiß 
iſt, daß fie gelebt hat, fo lange als lebend / gelten muͤſſe, bis ihr 
Tod nachgewieſen worben, Diefe allgemeine Praͤſumtion in Ver—⸗ 
Bindung mit ber hler fraglichen gewohnheitsvechtlichen Vermuthung 
führt mit Nothwendigkeit zu dev Confequenz, ba berjenige, wel 
her Sehauptet, ‚ein Verfchollener fei vor dem 70. Geburtötag ges 
foren, den deffallfigen Beweis übernehmen müffe, ohne Rüdjicht 
bazauf, ob er Kläger ober Beklagter ift. 

In dem von der zweiten Inſtanz an bie oberfte Inftanz erftatieten 
Appellationsbericht war noch ferner angeführt worden : Es handle fich 
um ein gewohnheitsrechtliches Inftitut, weiches feine Ausbildung le— 
biglich ber Praxis verdanke, weßhalb biefe yorzugämelfe ala Entfcheis 
dungäquelle benußt werben unb der Richter ſich ganz beſonders aufge⸗ 
fordert finden müffe, feit-vielen Jahren in. Hebung geweſene Grundfäge 
mit Rückſicht auf bie von ber neueren Doctrin dagegen erhobenen Bes 
denten, die fi zur Berückſichtigung des Geſetzgebers vielleicht eig- 
nen möchten, nicht fofort bei Seite zu ſetzen. Es laſſe fih nun 
aber nachmeifen, daß bie gemeintechtliche Praxis von jeher und 
auch die äftere Dortrin die mit dem 70. Geburtstag des Ver⸗ 
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ſchollenen einttetende Todesvermuthung in .dem. Sinne. aufgefaft 
habe, daß fe bezüglich der Vergangenheit die Bermuthung für 
bas Leben in fich einfchließe (Rraat, —E 3.1). 
Diefer Anſicht fei man baher gefolgt. 

Auch in dritter — (0x8. zu Darmftadt) wurde 
dieſe Entſcheibung aufrecht erhalten. In bem dem Grfenntnig zu 
Grund liegenden Vortrag des Neferenten wird "gefagt: Viele 
Nechtslehrer find. ber Anficht, daß berjenige, welcher daraus echte 
ableite, daß ſich ein Verſchollener an einem beflimmten Tage’ vor 
dem eingetretenen 70. Lebensjahr noch am Leben Befunden habe, 
zu beweifen ſchuldig fei, es babe ber Verſchollene damals noch ges 
Icht. Diefelben gehen hierbet im Mefentlichen davon aus: . nady 
bem beftehenben Gewohnheitsrecht, wesp. ben Ketzeffenden partis 
cularrechtlichen Borfchriften müffe zwar bis zum Beweis des Ger 
gentheils angenommen werden, daß ein Verſchollener nicht über 
den 70. Geburtstag hinaus gelebt Habe, hierbdurch werde aber nicht 
bie Vorausſetzung gerechtfertigt, daß der Tob erft an biefem Tag 
eingetreten und der Verſchollene gerabe an einem befkimmter, in 
ben Zeitraum 5i8 zu dem 70. Lebensjahr fallenden Tag noch ge- 
lebt Habe. Diefes müfle daher als eine völlig. ungewiſſe factiſche 
Behauptung von bem Behauptenben, ber Mechte darauf gränden 
wolle, beiwiefen ‚werben. 

Weber, Verbindlichkeit zur Beweisfährung, s. 124 ff. 
Pfeiffer, praet. Ausführungen. Thl. 4. Nr. 11. 4. 4. 
Borft, über die Beweisiaſt. $. 23—26. 

v. Bethmann⸗Hollweg, Verfuche ıc, 

Befeler, Syſtem des beutfchen Privat Rechts. Bd. I. 
$. 58. ©. 808. 

Sintents, Elvilrecht. Bb. III. $..160. Mr. 4. 
Arndts, Lehrbuch der Band. $. 26. 

Walter, veutfged Privat-Redi..$. 107-104). 


4) ©. auch Schäffer: vom Erwerbe einer Erbſchaft für einen Vers 
follenen — in der Seitfhrift für Civllrecht und Prozeß N. 8. 
2. V. Nr. 8, ©. 397 f. Auch in der feanzöffchen —E 
mar ſchon fruͤhe der Cap geltend, welcher im Code eivil Art, 1% 
Uusbrust gefunden hat: que -Nabsoat ne peut dire rsputs ni 
vivant ni mort; que c'est & celui, qui a interdt & lo placer 
dans l’un ou Yautre cas, & leprouver; quene paraissant point 
lora de Pourerture d’une auccession. MI devait &tre conelderd 
comme :n’oxistant pas, et que dbs lors il devait #tre prive 
des droits qui lui Fehoyalent 8 ron · abs onee ote. — 
ia_legislation civile etc. To⸗ 178. ‚Der @utwurf der 
erften Abtbeilung bürgerlichen — für das Großherzog ⸗ 
thum Heſſen ſchreidt vor, —8 der einem Abweſenden während der 

“Dauer feines Bermißtieins beferirte Erbibeil richtig gefellt 
und vor einem Curator verwaltst: werde, inſofern nicht Diejenigen, 
welche, den. Tob des Abwefenbem vorausgejegt i zu jener Erbſchaft 
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Biele andere Rechtslehret älterer und neuerer Zeit vertheibigen da⸗ 
gegen die Meinung. daß in einen Balle der obenerwähnten Art 
demjenigen, ber feinen Anfprud oder feine Verteidigung auf den 
Frühe r'erfolgten Winttitt des Zodes des Abweſenden ftäge, diefen 
beweifen mäfle. Denn, fagen fie, es entfpreche ſchon den Beſtim— 
mungen des tömifchen Rechts, einen Ald lebend anerkannten Menz 


©. 392 f, 
Maurenbrech er, deutſch. Privgt: Recht. Bb.T. 5.128. 
MadeldeH, Lehrbuch des röm. Rechts $. 141. 
Kraut, Vormandfhaftsreht.. Br. I. ©. 256—260. 
Diefe Anficht, welche al die in ber Rechtſprechung faft all- 
gemein Befolgte bezeichnet wird und welche implicite auch in einer 
am 27. Dit. 1850 ergangenen Entfebeibung des OAG. anerkannt 
iſt, möchte bie meiften. und beften Gründe für ſich Haben, weßhalb 
man ſich dieſer anfchließt. 
(Entfeeibung be DAG. in Darmftadt vom 27. April 
855.5... 65. Ss 





berufen fein würden, bie einſtweilige Auslieferung verlangien u 

Sicherheit leiſteten. Diefen Lepteren folle dann nad Eintritt dei 
*: Redptefraft bes zu feinet Zeit über den Abweienben ausgefprochenen Bers 
ſaoilenheitourtheils der-Brbtgeil des Derfipolienen üderwielen yenın. 


440 Bemertendmerife Entſcheidungen oberer: Gerchte 


In wieweit ſteht dem Lehrherrn em Züchtigungerecht gegen 
feinen Lehrling zu® -* . 


Ein Tapezlerers⸗ Lehrling 
6—8 Lagen zweimal mehrere £ 
empfangen und mar baräber na 
der Lehre gegangen. Die bei bei 
fecten bes Lehrling wollte jener 
halb auf deren Herausgabe Klage 
Hagte damit zu begegnen fuchte, 
fh "wegbegeben habe, daß er di 
aushalten, auch den durch bie 6 
ſchaͤft dem Lehrheren entftandenen 
bis biefes gefchehen fet, ein Meter 
geübt werben fönne. Die Züch 
berief ſich der Beklagte baranf, da 
am ſich befugt gewefen feiund j 
dem berfelbe darum einmal.eine ı 
weil er, nachdem er fräher ſchon, _ 
tet, oft nicht zeitig des Morgens aufgeflanden unb zur Arbeit ge 
Tommen, au einmal von ihm, bem Xehrheren, Telbft, nach vor 
heriger vergeblicher Abfendung mehrerer Boten, zum Auffteigen 
aufgefordert worben fei, ftatt Folge zu leiften, aber eine ungezogene 
Antwort gegeben habe, wie derfelbe dann auch ſchon feit einiger 
Zeit barſch und flörrig gewefen fei, — und ein anberesmal darum 
auf dieſeibe Art gezüchtigt worben wäre, weil et ein Verbot über: 
treten und auf den ihm darüber ertheilten Verwels Aruferungen 
ih erlaubt Habe, welche nach Form imd Inhalt üngezogen geweſen 
feien. Wie ſich der Lehrling, der Übrigens ben Lehnhertn im kei⸗ 
ner Weife gefränft haben will, geäußert Haben folk, iſt nicht näher 
angegeben. 

Dad Untergericht legte dem Kläger über die Art und 
Weife, wie ihm die Züchtigung zu, Theil geworben, fel, Beweis 
auf, indem es bem Lehrherrn das Hecht zugeftand, ben Lehrling 
zu züchtigen, wenn nur bie Züchtigung nicht in Mißhandlung auss 
axte, was dann der Ball fei, wenn ber Lehrherr dem Lehrling, 
wie biefer im Fragefall behauptet hatte, Links und rechts, aufs 
Gerathewohl, in's Geftcht ſchlage. — Das Obergericht beſtä— 
tigte dieſes Erkenntniß; ber Gorreferent war indeffen ber’ Anflcht 
geweſen, baf bie dem Lehrling widerfahrene Behandlung den Cha— 
Yacter der Mißhandlung an ſich trage, weil bag mehrmals kurz 
Hintereinanber erfolgte Beohrfeigen eines fehögehnjährigen Lehr- 
lings, der nahe baran fei, Geſeile zu werden und fid einem Ger 
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ſchaft gewidmet Habe, das zu heit Höheren Gewerben zu zähfen fel, 
nur bann fih rechtfertigen laſſe, wenn ſich ber Lehrling eines 
beſonders rohen‘, die Karkſte Mepreffion erfordernden Benehmens 
gegen den Lehrherrn ſchuldig gemacht Habe, in welcher Beziekun; 
aber von dieſem nichts Specielfes, Factiſches angegeben worden fel. 
"In oderfter Inftanz (OAGericht In Darmftabt) wurde 
Bolgendes entivickelt : . » 
Schon nah Beftimmungen bed rönilfchen Rechts (fr. 5. 
. 3:.D. 9, 2. — fr. 13.8. 4. D. 19, 2. Vergl. auch Glül, 
fand: Gommentar. 3b. IT. J. 121.) fei dem Meifter eine leichte 
Züchtigung feines Lehrlinge erlanbi. Diefes folge auch aus der 
Ratur des zwifchen dem Meifter und bem Lehrling flattfinbenden 
BVerhättniffes. Der Lehrling fei dem Meifter zum Gehorfam ver 
pflichtet und deſſen Diöciplin im Allgemeinen unterworfen. Gerade 
in’ dem After, in welchem bie Zehrzeit in der Regel beginne, fei 
Geneigtheit zu unbefonnenen Streichen und Uebermuth vorherrfchend; 
es bevfife baher gerade in diefem Alter der ſtrengſten Zucht, und 
wenn Crmahnungen und Tadel fruchtlos geblieben felen, erſcheine 
bei Auflehnungen gegen die Häusliche Ordnung bie vorübergehende 
und der Auflehmung auf bem Buße folgende koͤrperliche Züchtigung 
als das wirkfamfte Meprefiiv- und Beflerungsmittel. Der Vater 
aber, weldher feinen Sohn einem auswärtigen Meifter In die Lehre 
gebe, tibertrage demfelben auch das Recht und bie Pflicht, für bie 
weitere Erziehung bed Lehrlings zu forgen und geftatte ihm bamit 
auch ‘die Anwendung ber erforberlihen,: ben eltern zuftehenden 
Büchtigungsmittel. Der Lehrling mwerbe in einem ſolchen Falle in 
die Familie des Meiſters aufgenommen: und daher auch beffen 
Hausorbnung unterworfen, welche ber Meifter gegen den Lehrling, 
als Mitglied des Sausftandes, aufrecht zu erhalten Befugt und ver⸗ 
pflichtet fel, wenn feine Werkſtaͤtte nicht die Pflanzſchuie von Un⸗ 
ſitte und Ungezogenheit werben ſolle. Körperliche Züchtigung fei 
je allen Zeiten als Strafmittel betrachtet worben; im bem freien 
m Habe man fle'gegen Bürger ve 
Hütten fich ihr unterwerfen müffen 
Strafgefegburh ben’ Gerichten bei 2 
und Vergehen entzogen habe, fo ſi 
ihre ungehorfamen Kinder zu zücht 
vergl. Art. 37 und 115. des großf 
von 1832 über das Volksſchulwef 
Säriftftelern, welche die Rechtoverhaͤltniſſe der Handwerker und 
Zünfte ex professo behandelten, übereinſtimmend gelehrt, daß dem 
Meifter das Recht zuſtehe, feinen Lehrling, ber ihm Sehorſam 
ſchuldig fer, zu zůchtigen (Ortloff, das Recht ber Handwerker 
$. 46, Rulenfamp $. 76, Brite, Grunbfäge des Rechts 
der Handmerker 6. 65). Man berufe ſich in biefer Beziehung anf 
einen beßfalls überall beftehenden Handwerksgebrauch und auf das 





442 Bemertenswertie Entſcheidugen oheret Berichte. 


mäflige- korperlicha Züptigung , in Grmangelung jumal anderer 
dem Meifter zu Opbok ftehenven Züchtigungdmittel., dienlich und 
angemeflen geweien. Anders verhalte eg ſich mit dem fpäteren 
Vorfall, Der ‚Meifter., habe dem Lehrling yuegen feiner fpäteren 
Unfolgjamfeit. oder Zumjberhonbjung gegen ein beſtimmtes Verbot 
eigen —* — alſo damit die Sa: — — Wenn er 
wen. gl „darauf bemfelben, wegen, einer angeblich ungezogenen 
Neufipeung:. einige; Ohrfeigen „gegeben. habe.,; ——— der — 
Meifter zur echtſertigung biefer feiner Gandlungsweiſe näher anz 
gaben.anhlgn, wotin jene. ungezogene Meuflerung Beitanben habe, 
Bel al nähere Lingabe might beurtheilm;laffe, ob 
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jeued Ohrfeigengeben: genůgend veranlaßt gewefen fi. MWBolteiman 
fo allgemeine Behauptungen, tie bie einer ungejogenen Aeuſſerung, 
gem. Beweis ausſetzen, fo wäre ſich erſt im. Beweisverfahren bie 
doigerichtigkeit · des vom Bellagten ausgeſprochenen Urtheils herz 
aus ſtellen, währenb der Richter nur zeievante Thatſachen zum Bes 
weis’ nuszufehen habe. Auch werde wicht jede Aeuſſerung eines 
- 16jägrigen ‚Lehrlings, die man als ungezogen bezeichnen ‚könne, 
ben Meiſter berechtigen, ohne Weitered mit. Ohrfeigen gegen Ihn 
vorzugehen; maß, wenn es bennoh geichehe, als Mißhandlung ex: 
feheine, welche den Lehrling zur einfeitigen Aufhebung des Lrhr⸗ 
vertrags berechtige (Oxtloff a. a. O. — Gerber, Syſtem bes 
drutſch. Priv.⸗Nechts. $. 182). B 
‚ Demgemäß wurde bie Klage an ſich für begründet erkannt, 
Bas. bas:: excipiendo geltend ‚gemachte Retentionsrecht betrifft, 
fi die folgende Rummer.) 
Eniſcheidung in ©. W. zu Wetziar gegen Tapedier R. in 


@.. im. Januar 1855. 4 N. A. 275 0:3. 1854.) S. 
Ueber die Vorausſetzungen zur Geltendmachung eines F 
Retentionsrechtes. 


In derſelben Sache war, wie in der vorigen Nummer bereits 
erwähnt wurbe, von, bem Beklagten bis zur Erfüllung der dem 
Kläger. obliegenden Verbindlichkeiten ein Retentionsrecht an den 
CEffecten des Klaͤgers geltend gemacht worden. : Die Statthaftigkeit 
dieſes Rechtes war in ben beiden vorderen Inftanzen anerkannt 
worden, sin«gweiter Inſtanz mit darum, weil: der Lehrling, : welcher 
auf mehrere. Jahre zu. dem Lehrheren giehe und für die Dauen 
feines. Aufenthaltes in. bein Haufe bes Lehrherru Sachen: in baffelbe 
bringe, dem Lehrheren zur Sicherung der biefem aus: dem Lehrvere 
trag an ben Lehrling zuſtehenden Anſprüche bie wänlicen Rechte 
einehume, welche dem Vermietber an den inxectis .et. illatis des 
Miethers zuſtünden, fo daß alſo wenigſtens analog die desfallſigen 
geſeiichen Beſtimmungen zur Anwendung m bringen: feren [02 
4..pr..D. 20, 2). 

ie oberfie Inftanz verwarf das NRetentionsrecht aus fole 
genden « ‚Grünen: 

In der Recgel richte ſich bie Dauer der Lehrzeit nach ber 
Größe, des Lehrgeldes. Werde keins ober nur ein geringeres 
Xehrgelb, als gewöhnlich, bezahlt, fo fuche fich der Meifter für 
feine. Leiftungen durch Beftfegung einer längeren ‚Lehrzeit zu ent⸗ 
ſchaͤdigen. ſowie umgefehrt bei größerem Lehrgelo bie. Lehrzeit, for. 
weit gefeglich zulaͤfſig, abgefürat :merde. Der Meifter, melden 
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aᷣbardieſ hlernach feine :äuktihen. uab gefchäfttidien Eurichtungen 
ireffe, Habe behhaib ein dechiches Interefe, daß ber ‚Lehrling vie 
coniratilich feßigefehte Lehrzeit aubhalte, und wenn ber: Lehrling 
früher ohue gewügenden Grund derſelben eutlaufe, fo fei wicht nur 
das Lehrgeld verfallen, fondern ber Lehrling auch verbunden, bem. 
Meiſter ben. dieſem baburch erwadhienen. Schaben zu erfegen 
Drsioff, das Recht ber Handwerker $.. 48). Zwar feine 
Gerber, Syfiem x. $ 182. diefen Eutſchädigungsauſpruch als 
einen gemeinrechtlichen nicht anzwerfennen, indem er, bavon aus⸗ 
gehen, baf die Annahme bed Lehrlinge zunächft nach. ben Grund» 
fügen ber Dienftmiethe, wie bei Aunahme eines Geſellen zu beur⸗ 
theifen fei, Hinzufüge: „Der Zweck der Arbeit‘ des Lehrlings if 
aber für biefen, weicher ein Handwerk erlernen will, ein anderer, 
als wie für ben Geſellen; baburd; ändert ſich dad Verhättniß ins 
ſofern, als ber Meifter hier bie Verpflichtung des Lehrers gegen 
ein Lehrgeld übernimmt; dieſes bfeißt verfallen, wenn ‚der Vertrag 
von Seiten des Lihrlings vor beendigter Lohrzeit ohne zureichenden 
Grund' aufgelößt wird", — und in Not. 4. weiter bemerle: „Ent⸗ 
lauft der Lehrling, fo wird dem Meifter ua manden Par: 
ticularrechten außer dem Lehrgeld no eine Enıfhädigung für 
das nachweisbare Intereffe zugebllligt, 3. B. im preuf. Landrecht 
$. 393." Indeſſen fei hiergegen zu erwidern, daß das Perhältniß 
bes Lehrlinge, wenn es auch mehr ald Grziehungsverhältniß, und 
zwar nicht bloß anf Erlernung des Handwerks, hervortrete, waͤh⸗ 
tend.der Befelle dem Meiſter in einem bereitd erleraten Gewerbe 
um Lohn-Dienfte leiſte, doch nach dem oben Bemerkten. auch als 
ein Dienftvergältuiß fich barftelle. Es koͤnne ſonach ber Lehrherr 
auch Aushalten der beftimmten. Lehrzeit und eine besfallfige Ent 
ſchadigung verlangen, wenn der Lehrling ohne Grund: den Meifter 
verlafſen hat, möge auch das volle Lehrgeld bereits bezahlt worben 
fein, und es fragt ſich nım, ob diefer Gegenanſpruch als mit dem 
Anſpruch des „Klägers :auf Herausgabe feiner. Effecten counex ein 
Netentionsrecht an bemfelben gu :begründen yermöge? 

2 Weber. das Borhandenfein der Erforderniſſe ber Gonnexitkt 
feien bie Anfichten ber. Mechtslehrer verfihieben.. Schweppe (röm. 
Brivatrecht F. 189.) zähle außer den Fällen, wo 1) her Gegen⸗ 
anſpruch auf vorherige Erfüllung des Geſchuͤſts von Seiten bed 
Klägerd gerichtet jei und 2) ber Retinent vor ber Reflitution einer 
Sache wegen Verwendungen darauf und wegen beö dadurch erlits 
tenen Schabens befriedigt fein wolie, zu den Gonmeritätögränden 
3) wenn ber Metinent doch wenigſtens aus bem nämlicken Ge— 
fchaft, worauf ſich der Andere gründe, bie Gegenforberung bilde. 
Wening-Ingenheim (Civiltecht. Buch I $. 169.) bemerfe 
im Bezug. auf diefen Gonnexitätägrund : ed, trete das Resent.-Mecht 
ein „wegen Forderungen aus einem Geſchuft, in Anfehung deren 
dem Beftger eine actio cuntraria zuflinber, und Thibawt ( Syſten 


4 
mit gedrängter Angabe der Entfheidungsgründe, 443 


F. 311.): „wenn die Herausgabe einer Sache burch bie actio dir 
rocta verlangt wird, fo. kann er wegen aller butch eine actio con⸗ 
traria ‚zn verfolgenden Forderungen ‚bie Sarhe retiniren.“ Aechnlich 
Gluſck, Kommentar. Bd. XV. ©. 125 ff. Sintenis, Civiirecht. 
8%. II. $. 91. nehme ein debitum connexum bann an, wenn bie 
ſchuldige Sache zum Gegenanſpruch bes Schuldners in einer uns 
fachlichen Beziehung ftehe, mas fich auf breifacde Art äußern könne: 
1). Verwendung auf ober. in Bezug auf die Sache, 2) wenn ber 
Gegenanfpruch des Schuldners aus demſelben Rechtsverhaͤltniß und 
darauf bezũglichen Handlungen und Ereigniſſen eutſprungen ſei, 
aus welchem gegen ihn auf Herausgabe der Sache geklagt werde; 
3) wenn. dur dieſe ber Gegenanſpruch entſtanden ſei; zu. dem 
Gonnesitätägrumd unter 2. bemerke er. in bee Note:. „Beifpiele 
Bilden hier alle diejenigen Bälle, in welchen actiones comtrariae 
für den Schuldner begründet find, mit Ausnahme. bei bem Des 
poſitum.“ 5). — Bolge man der Anficht derjenigen Kechtslehrer, 
welche eine Gonnesität in dem Falle annehmen, wenn bie gegen⸗ 
feitigen Anſprüche aus bemfelben Redtsverhältniß ‚hergeleitet wire 
den, fo ſtelle ſich die Metentiondeinrene des Beklagten ald begrüns 
det bar, - Denn der Kläger verlange die Sachen in Bolge des 
feiner- Anficht nach aufgehobenen Lehrvertrags zuräd, ver Bellagte 
verlange aber, daß ber Kläger zuruckkehre und feine Lehre aus⸗ 
Balte, weil ber Lehrvertrag keineswegs aufgehoben fel; biefer ſei 
alfo bie Grundlage, die Quelle ber beiderfeitigen Anſprüche. In— 
deffen Eönne man nad Maßgabe einer früheren Entſcheldung biefes 
oberften Berichts die Retention darum nicht für :gerechifertigt er⸗ 
tennen, weil ber Gegenanſpruch bes Veklagten auf Kücktehr des 


5) Der neueſte Schrift 
für civilif. Vraris. 
Hell, indem er zu 
nenerer Jurifien (€ 
und Anderer) Fritifi 
fegung des Retenti 
dasielbe Rechten 
es gebe viele st 
des Grunbfaßes, di 
Rectöverhältmifie eı 
den Anderen durch 
nöthigen fann, beve 
feine Bereitwiltigte 
Es müffe, bemerft — 
den Anſprüchen beſtehen, daß in demſelben Verhaͤltniß, aus welchem 
der Reientions⸗Geguer fein Recht ableite, feine Verpflichtung liege, 
das Recht des Retinenten zu erfüllen. — Aus der Entwicklung Biel 
Säge, wie fiejene Abhandlung in ihrem Merfolge gibt, läßt ih wohl 
entnehmen, daß der Verf, in obigem Falle bie Srantpaftigtet ber 
Retention nicht anerfennen würde. © 
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Vehrlings , ‚bamis.;derfäbe. biä:gu Ende ber Lehtzeit. Dienſte leiſte, 
in keinem folchen ummitielbaxen Zufammenhange mit $en retinirien 
Sachen“ ſtünde, dach biefe ſelbſt gleichfam "als ohligirt erſchienen. 
Was jenen fsüßer entſchiedenen Ball ( Altmannsperger gegen Bauer) 
betxeife, ſo habe der :Beffagte, mir. ber-actio locali anf Bezahlung: 
eines; Pachtrůckſtandes und, Heranägabe der Pachtobjecie beiangt, 
die exo. retentionis dagegen geltend gemacht gehabt, weil ihm 
verſchiedene Vachtobjecte iheils gar nicht, theils verſpaͤtet überlie⸗ 
fert: worden ſeien, worauf er einen. Entlchaͤdigungtanſpruch gegrün⸗ 
vet: habe... Wi in der zweiten, ſei auch in der oberſten Inſtanz diefe 
Eiurede verworfen worden, nd: zwar bier darum, weil.die Anſicht, 
baf: die mit. eines aclin caulraria (melde übrigena: hei bein vot⸗ 
liegenden zweifeitigen ¶ Contraet gar nicht -in. Frage konmie) wera 
folabaren Anferäce,."ober. gar ‚fon An ſprũche ‚und ; benfelben 
Neistägefhäft,, auf · welches hin Nüdgebe- einer Sache verlangt 
werde, zur Musübung-eiseh Retentionsrechtes befugten, nicht. zu 
Bilkigen ıfei,. weil eine. Gomnesitäk habucah nicht begründet Werbe, 
indem hie Gegenſordtrungen, auf welche das Ret:-Mecht geftügt 
"werde, —X folgen - unmittelfiaren.. Zuſammenhang zu. der 






Sodefet ünden, daß diefe ſelbſt gieichſam als dadurch obe 
ligirt erichain. Beh za B. ber: Dal. fei, wenn der VPachter für 
ben Verpachter die Steuern des Pachtgutes bezahlt habe, — wie 


dann auch die ſonſtigen in; ber. Doetrin aufgefuͤhrun Kategorien 
der Gopmerität;:inahajondere, / Verwendung of die Seche ober ein 
dutch fie erfittener Schaden nicht, vorhauden wären und überhaupt 
das Netentionsrecht bei der .kooat cond..rei durch. Iefonbere geiehs 
Bde Beſtimmungen ausgefhleflen ſei. ze 
Eine analoge Ausdehnung des dem Vermiether eines praedi 

urbani an den inveclis et illatis feines: Miethsmannes zuftehenden 
Bfondrehtes auf ben Fragefall ſei übrigens. nicht. gerechtfertigt. 
Dean angenommen auch, es ließen ſich die roͤmiſch⸗rechnlichen Be 
ftimmungen Uber jenes Speeiaipfandrecht auf dad im deutſchen 
Rechtslevben ' begründete Contracts verhaͤltnihß zwiſchen Melſtet und 
Lehrling ausdehnen, fo habe Vetlagter doch das Lehrgeld Holftäns 
ig erhalien und die Rückkehr des Lehrlings in das Haus des 
Behrherimsgint: Zwecke der Leiſtung fernerer Dienſte ſei eine. Ber 

ichrung, welche nit der Verbindüchkeit zur Zahlung rücſtändigen 

Diethgetdesbeziw. ſchüldigen Lehtgeldes nicht auf gleicher Linie ftehe. 

Entſcheidung vom Jan. 1855, 3 N, A. 275.2. 3. 1854. 
in berfelben Sad.) S. 
24. 

Bitung eines in: dorſſtrſſ ſachen wegen mongeliden Beweiſes 
freiſprechenden Erkenntniſſes. 


-M. N. war eines Borftfeenels (der: Entwendung aufgeflafs 
terten Spaltenholzes) angellagt worden, hatte aber befien Begehung 
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gektighet und · witrde nad; geflhtter Küterfuchung· fh. April 285% 
„wegen mangelnden Beweifeß freigefproden", während feine Kuechte, 
welche fich des Frevels ſchuldig befannt Hatten, yerurtheilt wurden. 
Später ftellte: fi heraus, daß N. N. zu feinem Vortheil bie 
Knechte zur Begehung des Frevels veranläßf hatte. Es murbe 
deßhalb von dem betreffenden Forſtamt bie‘ Wiederaufnahme ber 
* Unterfuchung gegen N. N. beantragt. Das großherzogfich heſſiſche 
Forftgericht erfter Inftanz zu G. wies am 15. Dec. 1854 ben 
Antrag zurück, weil N. N. von der Anfchulbigung pureé freiger 
ſprochen ‘worden ſei. Das Forftamt zeigte Hiergegen dem Recur& 
an und fuchte zu beffen Rechtfertigung im Wefentlichen düszuf 
führen, da das Gefeg vom 28. Februat 1848, einige Abänberunz 
gen an dem in den Provinzen Starkenburg und Oberheffen be: 





= 









fer einjchlagenden, Arfi 
ar 3 ji at eine 





ion gu erfennen , oder fofort Endurtheil zu ergeben, 
ir Gerlägt 'ven-Weichfuß zu fafen, daß kein Brund vorhafl 
Sauce weiter zu verfolgen. 

Art. 4: Im diefein Folle kann dee Beſchuldigte wegen der näms 
tigen "That. nicht weiter: zup Unterfuchung gegugen werdeit‘; :c8 fei 
dann, daß ſich neue Velafungsgrühbe wirer ihn ergäben, —: 

Art. 6. Nad erfolgter Erkennung der Specialinquiftiion, ober 
wenn, ohne daß diele Yorausgegangen, Endurthen in der Sache erz 
Laffen werben foll, konnen die Gerichte ten Angeſchuidigten une ents 
weder freiſprechen uber‘ velurtheilen. ' Die’ Abfvintion von der Ins 
ſtanz iR aufgehoben ıc. Di 
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Straffachen. hegieht (und zwar in fahhen, deren Aburtheilung nit 
zur Gompetenz der Aſſiſen gehört, die vielmehr ber Competenz 
der Hof= und Landgerichte zugewiefen find) und daß hiernach bie 
Beſtimmungen dieſes Geſetzes feine directe Anwendung leiden auf 
das Verfahren in forſt⸗ und polizeigerichtlichen Unterfuchungen; 
2) indeſſen die in dieſem Geſetz als allgemeine Grundſatze 


des Strafprozeſſes ausgeſprochenen Vorſchriften auch maßgebend 


fein müſſen für das Verfahren in Forſt- und Polizei-Straffachen, 
wie insbeſondere die Vorfchriften der Art. 7 und 8. dieſes Gefeges, 
indem es jedenfalls im Geiſte der Geſetzgebung liegt, baf bei ger 
tingeren Vergehen nicht nach firengeren Grundfägen. "verfahren 
werbe, als bei wichtigeren und, mit peinlicher Strafe, bedrohten 
Verbrechen m ER 

3) die Vorſchrift des Art. & deßhalb um fo mehr auf 
auf Borfte und Polizei-Strafſachen Anwendung leiden muß, ald 
dadurch eine im gemeinen deuiſchen Strafprogeile- ftreitige Frage 
entfchieden wird; . 

4) ber im rt. 8. des Gef. vom 23. Bebr. 1819 ausge 
ſprochene Grundſatz, daß berjenige, welcher durch Grfenntniß freis 
geiprochen morden, wegen der nämlichen Chat nie wieder zur Uns 
terfuchung gezogen werben könne, übrigens nur auf denjenigen ſich 
bezieht, welcher nach erfannter Specialinquifition, oder da, wo eine 
folge nicht vorauögegangen „ wenigſtens durch ein Enderkenntniß 
gänzlich freigefprocgen worden If, wie aus den. Art. 36. bed 
Sehe hervorgeht; während derjenige, 
gelnder oder ungenügender Veweiſe bad 
worden (Art. 3.), auf ben Grund net 
in Unterfuhung gezogen werben kann, u 
ber. Mrt.. 897), deB @efepes vom 28..& 
des mündlichen, und. öffentlichen Strafver 
in den Provinzen Siarkenburg und C 
eine weitere Verfolgung auf ben Grund neuer Belaftungsgründe 
gegen denjenigen geflattet,. bezüglich deſſen der Geiminalfenat aus: 
geſprochen hat, dab wegen Mangels: Hinreihender Bes 
weife eine Berweifung vor ein Strafgericht nicht fattfitiden Eönne; 
5). bie. untergerichtliche Entfeibung vom 11, April 1854, 





u art 7. Auf einen. Reinigungseid fann nicht mehr erfanat 
werben. 

Art. 8. Wer duch ein Erfenntniß freigeſprochen worden if. 

fann wegen ber naͤmlichen That nie mehr in weitere ſirafrechiliche 
Unterfuchung gezogen werden.“ . 
Diefer Art. 89. lautet: „Der, Beigulviäte, in Anfehung befien der 
Geisninalfenat entfchieden, hat, daß, die. Werweifung por die Aflien 
wegen Mangels hinzeichenber MBerpeife nicht flattfinde, Fann wegen 
dar mämlicen That nicht, weiter zur Unterfuchung. gezogen werden, 
es jei dann, daß ſich neue Belaflungsgründe- wiver ihm ergäben.“ 


PN} 
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bezůglich des Denunciaten N. N.: daß er wegen mangelnden Be— 

weiſes Treigefprochen werde, aber ihrem Wefen nach nichts 

weiter ‚enthält, ais den Ausſpruch des non liquet, und mit ben 
> Sntfheidungen, wie fle in Straffahen megen ungenügenber 

Beweife. nah Art. 3. bes Geſehes nom 23. Febr. 1849. und 

resp. Art. 81 und 89. des Gefrged vom 28. Oft. 1848 vorge 

ſchrieben find, auf gleicher Linie fteht, bei dergleichen 298: 

ſprechungen aber ein neues ſtrafrechtliches Verfahren auf den Grund 

ne Zelaſtngegrinde nach ben citirten Artikeln geſehlich zu⸗ 

laſſig il 

„wird dem Recurſe nattgegeben und das Forſtgericht erſter 

Inſtanz angewieſen, das von dem Forſtamt auf den Grund 

neuer Beweiſe beantragte ſtrafgerichtliche Verfahren gegen den 

Denunciaten N. N. einzuleiten. 

Denunciat führte gegen biefe Entfcheidung Beſchwerde und 
es wurde hierauf von bem Oberappellationd: und Caffations- Gericht 

in Darmftadt in feiner Cigenfchaft als Vorftgericht britter Im 

ſtanz erfannt: 

In Erwägung: 
1) daß, wie auch in dem zmeiten Entfheidungsgrund bed 

Gerichts voriger Inftanz richtig bemerkt ift, die Art. 7 und 8. 

bes Geſetzes vom 23. Febr. 1849. allgemeine Grundſätze bes Straf. 
prozeſſes auöfprechen, welche um fo mehr auch für das Verfahren 

in Borft: und MPolizei⸗Strafſachen maßgebend fein müffen, als bet 

Heringeren.. Vergehen wicht. nad} firengeren Grunbfägen verfahren 

werben barf, wie - bei wichtigeren und mit peinlichen Strafen bes 

drohten Verbrechen; 

. 2): baffelbe inbeffen. auch aus ‚gleichen Gründen von bem 

Art: 6: des genannten Gefeges „gelten muß, deſſen erſter Abfag 

unter Aufbebung der Abfolution von. ber Inftanz, ſowohl nah Erz 

kennung der Spezialinquißtion,; ald auch, wann, ‚ohne. daß diefe 
voraudgegangen, Gndurtheil er. Sache, erlaffen, werben fol, 
ben; Berichten .nur, geattet,. tweder freizufprechen, oder zu vers 

uxtbeilen ; B 
5 3):ba8_ ia. diefen Sache unterm 11, April 1854 erlaſſene 
Urtheil des Borfigerichts erſter Inftanz. ſich aber. als ein ſolches 
Endurtheil darftellt; und, zmar ‚bezüglich des Angefchulbigten N. N. 
als ein. freifprechendes, wobei es auf die Gründe dfefes ‚Urs- 
theils, in&befoudere den, ver auch gewöhnlich bei allen freifprechenz 
ben Urtheilen eintritt, daß nämlich es am genügenden Beweiſe ges 
gen ben Angefchuldigten mangels, durchaus nicht anfommt;, 

. 4) mithin hierauf hie Beſtimmung des Art. 8. des Gef; 
vom 23. Behr. 1849 vollftändige Anwendung: finden muß, nach 
welchet ‚bexienige, welcher durch ein Erfenntniß freigeſprochen wors 
ben iſt, wege ber. nämlichen That nie mehr in weitere ſirafracht· 
liche Unterfuchung gezogen werden darf; 
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5) hiergegm auch bie Beftimmungen bes Art. 3. bes er- 
mwöähnten Geſehes vom 23. Bebr. 1849 und die Art. 81 und 89. 
bed Geſetzes vom 28. Oft. 1848 nichts entfcheiden, indem biefe 
nicht von einem bier wirklich vorliegenden Enderkenntniffe, fondern 
blos von bem Falle reden, im welchem ein Gericht wegen noch 
zur Zeit mangelnder Beweife den Beſchluß gefaßt hat, daß fein 
Grund vorliege, bie Sache weiter zu verfolgen, 

wird die hofgerichtliche Verfügung vom 17. März aufgehoben 

und die Verfügung des Gtadtgerichts G. als Worfigerichts 

erfter Inſtanz vom 15. Dec. 1854 wiederhergeſtellt. 

(Entfieven von dem OAG. in Darmfladt als Forſtgericht 
dritter Inflanz zur Nr. A. J. 238. am 20. Juni 1855.) 


». 


Anklage gegen einen öffentlichen Diener wegen angeblich 

verleumderifcher Aeuſſerungen, die ſich auf dienftlihe Wahr⸗ 

nehmungen gründen, Gompetenz = Conflict mit Staatsrathe- 
Entſcheidung. 


G. ©. hatte gegen ben Feldſchüten B. zwei verſchiedene Ans 
Hagen erhoben, nämlich eine wegen falſcher Anzeige, weil B. ihn 
bei ber Behörde wiffentlich falſch eines Jagbfrevels beſchulbigi habe, 
und eine andere wegen Verleumdung, weil B. bei mehreren 
BVerfonen und auch in Wirthehäufern geäußert und das Gerücht 
audgefprengt habe, daß er, ©., auf einer ihm nicht zuftehenden Jagd 
nad einem. Hafen gefhofien habe. : Das betreffende geoßherzoglich 
beiltfche Landgericht leitete wegen beiver Anklagen eine Unterſuchung 
ein; das Kreisamt, als bie bem Angeflagten vorgeſetzte Höhere 
Dienſthehörde, erhob aber Binfpruch dagegen, indem es geltend 
machte, daß bie Berichte fo lange in der Sache vorzufchreiten nicht 
tompetent feien, als nicht vorher buch eine Abminiftratio-Unter: 
ſachung ermittelt und als Ergebniß derſelben ausgeſprochen wor— 
ben, daß bie vorliegenden Thatſachen eine Pflichtwidrigkeit auf 
Selten des: Feldfhägen enthielten. Bon dem Hofgericht der 
Brovinz Oberheffen, an welches -bei dem Beharren bes Lands 
gerichto bei ber Statthaftigkeit fofortiger Einleitung einer Unters 
ſuchung in Folge dieſes Gompetenz: Gonflictes die Sache gelangte, 
wurbe ber Unficht des Kreisamtes darin beigepflichtet, daß bezügs 
Lich "der Anklage wegen faljcher Anzeige bad Landgericht incom⸗ 

petent vorgeſchritten fet, ‚Indem ein gerlchtliches Einſchreiten infos 
fange nicht habe flattfinden Können, als nicht Fefoihüge B. von 
feiner vorgefeßten Dienftbehörbe dem Berichte zur Beftrafung über: 
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geben worden fei; im Webrigen erklärte. fich gebadhtes Gofgeriche 
für bie Epmipetenz deq Landgerichts; während das Kreidamt da- 
geg m auszuführen fuchte, daß, obwohl die angeblichen Aeußerungen 
bes Beldfehägen nicht: als Dienfthandlungen sensu siricto bezeich- 
net werden Eönnten, dieſer fie doch An feiner Gigenfchaft ald Bes 
bienfteter, resp. mit Rückſicht auf feinen Dienft gethan Habe, und 
es gerade ber Frage gelte, ob ber Felbſchütze nicht etwa vermöge 
feiner dienſtlichen Stellung zu jener Aeußerung befugt gewefen, ‚die 
Austragung dieſer Brage aber der Eompetenz ‚ber Verwaltungsbe— 
Hörde zu vindiciren fel®). . FR 
.:. Der Staatsrath,.an welchen nunmehr in Gemäßheit ber Ver⸗ 
orbrungen. vom 12. Mai 1814 und: 28, Mai 1821 die Sache 
zum Entfceibung. des Conflictes gelangte, exkannte Hierauf unter 
dem 14: Desember 1854: ..- 

„In Erwägung, bahn 
der Kläger behauptet, Gegenflan, 
ſeia können, dieſe aber: nicht das 
Eigenſchaft und der: bienftlichen T 
ſich tragen, Ra Die dienſtlichen 2 
Jagdftraffacgen. .nadı F. 6. ihren | 
fie. folche Iagbivevel, die fle gelege 
fpügenbienfleß wahrnehnun, hen. 
eigen haben, baher , nicht. einzufi 
Bedienfteter oder mit Rüdfi 
gaben Fan, wenn er, gleichviel 
heitswibrig, geſpraͤchsweiſe Privanı 








8) Bür die Anſicht des Kreisamts wurde In deſſen Bericht, mit welchem 
" vie’ Alten dem Miniflerium des Innern vorgelegt wurden ‚ noch fols 
- genbes- Nähere ausgefühtr: - Der“ öffentliche Diener fei nicht allein 

wegen unmittelbarer Dienftgandlungeu, fonderq auch wegen Aeuſſerun⸗ 
nen und Hanplungen, ‚welche in Beziehung zu feinem Dienfte Rüns 

* den, zunäcjft ber Disciplinargewalt der ihm vorgefepten Behörde uns 

terworfen. Gleichwie die Dienflehre des öffentlichen Dieners durch 
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babe eine ‘durch dad GBefeg als Jagbfrevel mit Strafe bebrohte 
That verübt, vielmehr der deldſchůtẽ B. hierdurch nur als Pri⸗ 
vatperſon gehandelt Hat ;# 

„in Erwägung, bie Verwaltungobehorde welche: Bei fo 
geftalteter Sache, wo fein Moment. auf irgend eine Gonnerität 
zwifchen ben · von -einem angeblich Verletzten ponirten Thatfachen 
und der dienftlichen Eigenfchaft :ded Werlegers. Himbeutet, insbe⸗ 
ſondere nicht auf Mißbrauch der Amtsgewalt, Eewaltsüberſchrei— 
tang oder "dergleichen, dennoch ihre Competenz durch Den Groß⸗ 
herzoglichen Staatsrath ausgeſprochen wiſſen will, ſich nicht. auf 
bie nackte Behauptung beſchraͤnken barf, der. Befäyuldigte. Habe ‚die 
fraglichen Aeußerungen in feiner Gigenjchaft als-Bebienftetex, resp. 
mit Ruͤcſſicht auf feinen Dienſt getan, fondern dem Gtoßherzogl. 
Kreisamt oblag, biefe Behauptung vor Großh. Gtaatsrath zu bes 
gründen, was inbeſſen nicht geſchehen iſt - = 

cn Erwägung, wenn Großh. Kreisamt die. Entfcheivung 
ber’ Frage, ob Belbfchüge B. nicht etwa vermöge ſeiner dienſtlichen 
Stellung zu den mehrerwäßnten Aeußerungen befugt geweſen 
fei, der Verwaltung vindicitt, biefer Windication Im vorliegenden 
alle nicht flattgegeben werben Tann, da zu dem :objectiven That⸗ 
beftand der Verleumbung gehört, daß Die nachgerebete Thatſache 
unwaht ſei, zur Verbreitung einer Unwahrheit aber der Belbfchüge 
B: niemals befugt fein-Tonnte, ſondern es ſich im Balle ber 
Unwahrheit nur darum handeln Tann, ob er genügenve Gründe 
hatte; bie behaupteie Thatfache für wahr zu halten, als workber 
die Entfcheldung lediglich dem Gerichte yuftehe" ; 
udaß die Zuftändigfeit der Juftiz, auf die Anklage des ©. ©. 
gegen den Belbfhügen B. wegen Verleumbung ohne vorherige 
Abgabe · des Angeklagten an das Gericht durch bie vorgefeßte 
Berwaltungsbehdrbe im Unterfuhungsverfahren vorzuſchreiten, 
begründei erfcheint. . .& 


26. - 


Aufbebung; eines oberſtrichterlichen Urlheils wegen In 
onpetenz durch Staatsraths-Erkenntniß. 


> Der 7. Band des Seuffer t'ſchen Archivs für Entſcheidun⸗ 
gen ber oberſten Gerichte theilt in der Nr, 38, unter ber. Auffchrift: 
Animusinjüriandi bei ob jectiv befeidtgenben:Sanbluns 
gen. Unbefugte Verhängung einer’ Gefängnifftrafe 
als Ehrenfräntun ‚. gang gebrängt‘ einen Rechtsfall aus ber 
Vraxis des, Oberapyel ationagerichtg zu Gele (1847) mit. Ein 
Antöoffeffor Hatte. eine -Pazthei,. die, gelaben,.in einen Beſichti⸗ 
gungstermin ‚nit erſchienen war, mit 24 Stunden Gefangniß 
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Befegt und wurde von berfelßen mit einer: Kiage auf Abbitte und 
Ghrenerklärung, fowie auf Entſchaͤdigung angegangen... Das oberfte 
Gericht gab.diefen Anträgen Bolge. 

Eine analoge‘ Erfcheinung ift die folgende Rechtsſache ), 
bie von vorn herein doch Feine Rechtsſache, Fein Gegenſtand rich— 
terkicher Competenz ‚fein follte: R 

. Der .Driäbürger Adam Löffler zu Rothenherg im Odenwald 
erhob Namens feiner Ehefrau gegen den dortigen Bürgermeifter 
Weifel eine Imjurienklage, darauf geſtützt daß berfelbe feine, bes 
Klägers, Ehefrau auf. Vorlabung in: bad Amisgefängniß habe ein— 
fperren laſſen. Der Beklagte befritt He Gompetenz. des Gerichts, 
weil biefes darüber, ob ex unhefugt gehandelt Habe, nicht zu entz 
ſcheiden habe, ſondern nur ‚bie ihm vorgeſetzte Verwaltungsbehörde, 
und fuchte eventuell zu feinen Wertheibigung .fein Verfahren zu 
vechtfertigen. Das Landgericht erkanute dahin: daß Kläger mit 
bee. erhobenen: Klage noch zur Zeit abzuweifen und die Acten dem 
Landrath: zur: Nachricht. mitzutheilen fein. Auf Berufung bes 
Klagers reformirte: Großh. Hofgericht ber. Provinz Starkenburg 
im-März 1833: dahin: daß der. Beflagte ſchuldig fei, der Klägerin 
vor Gericht Abbitte zu feiften dafür, da er fie, unter Mißbrauch 
feine? Amts, am zweiten. Oftertage 1832 in das Gefängniß habe 
fegen laflen, indem er zu einer folchen- Straferfennung überhaupt 
nicht, am wenigſten aber in dem unrliegenben all, befugt geweſen 
fei, weil er die ihm angeblich von der Klägerin zugefügte Beleis 
bigung wmittelft Nachreden hinter feinem Rüden nicht jelöft habe 
unterfuchen und beſtrafen, mishin hierzu auch, die Klägerin nicht 
habe vorladen: können. : Zugleich: verordnete ber Gerichtshof, daß 
die Acten! dem Landrath mitzutheilen-feien,- um tm öffentlichen 
Intereſſe wegen des vom Beklagten veräbten Mißbrauchs feines 
Amts einfihreiten zu Mönnen. Fe . B 

Der Wellagte ergriff dag Rechtomittel der Oberberufung, in- 
dem er fich bemühte, fein Geſuch zu rechtfertigen, daß das hofge— 
richtliche Crkenntniß aufzuheben und dag bed. Landgerichts Heraus 
ſtellen ſei. 

Dee beftellte Referent trug auf Beſtätigung des hofgerichts 
lichen Erkeuntniſſes an, indem er ſich im Weſentlichen dahin aus— 
Trac x Beklagter hahe nirgends nachgezeigt, in wie fern ſich die 
übeln Nachreden, welche ſich Klägerin gegen ihn erlaubt haben 
ſolle, auf Ymtshandlungen, ober Anorbnungen, die ex in feiner 
Gigenihaft als Bürgermeifter vorgenommen), resp. getroffen habe, 
bezogen: Hätten. Vielmehr gebe er,-indem ex von perfönlihem 





9) Eigenbrodt gedenft in feiner unten angeführten Schrift Seite 
68— 70. diefer @ripeinung, erwähnt aber auch des Urtheils des ober⸗ 
Ren Gerichts nur, ohne defien Begründung zuzufügen. Auf dieſe 

 Darlegung kommi es aber beſouders an. 
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Schimpf rede, zu erkennen, baß dad Gegenteil anzunehmen ſei 
Hiernadp Hätten jene angeblichen Verbalinjurien die Amtsrhätigkeit 
des Beklagten ebenfowenig auffordern Bönnen, als dieß ver Fall 
hätte fein können, wenn ein Dritter ſich bei ihm über dergleichen 
von ber Klägerin erlittenen, nicht. etwa mit einer Störung ber 
Öffentlichen Ruhe verbunden gewefenen, vielmehr einfachen Schmähun: 
gen befchwert hätte. So gewiß Beklagter nicht als Polizeibeamte 
in officio gehandelt haben würde, wenn er’ anf eine ſolche Bes 
ſchwerde die Klägerin vorgeladen hätte, um fle-zu conftituiren, zu 
vernehmen und zurecht zu weifen, fo gewiß gelte biefes aus Gleich ⸗ 
heit des Orundes von bem vorliegenden Fall. Die Vorladung 
für jenen Zweck fei alfo am ſich nicht ald eine von dem Bürgers 
meifter ausgegangene Handlung, fondeen als eine ſolche anzufehen, 
bie von einem dazu gar nicht befugten Privatmann ausgegangen 
fei, daher, wenn die Klägerin dieß gewußt Haben follte, barüber 
fein Zweifel zuläffig wäre, daß ihr. die Nichtbefolgung der Labung 
nicht zum Vorwurfe gereichen könne. Es frage fi ſomit nur, 
ob der Umfland an dem Weſen der Sache etwas. zu Ändern vers 
moͤge, daß Beklagter bie Klägerin durch den Gemeindediener, ſchein⸗ 
Bar in feiner Eigenſchaft als Bürgermeifter, zu ſich beſchelden ließ, 
und nicht ermittelt iſt, ihr ſei ber Grund der Ladung bekannt ge 
weſen. Dieß ſei zu verneinen. Es würde zu einer Inconſequenz 
führen, wollte man den Umſtand für ben Veklagten ſprechen laſſen, 
daß er feine amtliche Stellung zur Sicherung des Erfolgs einer 
Anmaßung mißbrauchte, die mit jener nichts gemein. hatte, ſich als 
BPrivathandfung darſtelit. Die Unbekanntfchaft der Klägerin mit 
bem Zmeet der Ladung erhelle nicht aus den Arten; vielmehr bleibe 
es nach denſelben fehr gut denkbar, fle Habe gewußt ober vermus 
thet, warum Beklagter fie vor fich beſcheide. Wie dem aber au 
fei, ſo fei fich derſelbe der Urfache der Ladung bewußt geweien 
und Habe‘ wiflen müflen, fein Amt als Bärgermeifter habe ihm 
bazu mweber eine Veranlaffung, noch ein Okecht gegeben, noch viel 
weniger aber ihm die-Befugniß eingeräumt, fie einzufperren, weil 
fle der Aufforderung zum Erſcheinen nicht fofort Folge geleiſtet 
babe. Was widerrechtlich, werde darum nit zum Necht, weil 
es von Umftänden umgeben mar, bie den Gekroͤnkten täufchen 
und tn ihm den Glauben. erweden Tonnten, man wolle vechtlich 
verfahren. Hiernach ſei die Frage unerheblich, aus welchem Ge 
ſichtspunkte bie Klaͤgerin die Labung beurtheilt habe ober haben 
möge, ob fie dieſelbe für:eine Amtshandlung gehalten, oder nicht. 
Nach diefen Erwägungen eriheinen bie Ausführungen des 
Beklagten ald gewichtslos. In feinem Staate, am menigften in 
sinem conftitutionellen, koͤnne einem Polizeibeamten durch Verord⸗ 
nung, Inſtruction oder Weiſung, oder gar durch Bountvenz der 
vorgefegten Behörde die Befugniß verliehen fein, zu verlangen, 
daß Handlungen für eignen Vrivatzweck aus. bem öeſichtspunkte 
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einer amtlichen Verrichtumg gewürdigt würden, und das fei gewiß, \ 
daß (und dieß genüge) in dem Staate, dem beide Theile angehör— 
ten, ein Polizeibeamte auf folhe Art begünftigt fei 1%); Beklagter 
habe auch nicht gewagt, ſolches zu behaupten; was er geltend ges 
macht habe, Gefchränfe ſich auf den Schug des Anfehens der Buͤr⸗ 
germeifter bezüglich ihres Dienftes dur. Beftrafung ber Nichtber 
folgung ihrer amtlichen Weifungen, mithin auf einen Ball, ber 
nicht vorliege. Ebenfo wenig komme etwas darauf an, nach welchen 
Grundfägen und Prämiffen vie Klägerin in dem bei dem Mittels 
gericht eingereichten Appellationslibell die zur Entſcheidung vor 
Hiegenden Berhältniffe Beurtheilt Habe, weil der Richter hieran 
„nicht gebunden fei, fondern nad den Brundfägen zu entfcheiden 
habe, bie.ex für bie richtigen halte, 

2 Mac) Vorſtehendem  erfiheine dad Benehmen des Beklagten 
nicht ſowohl als Ueberfchreitung ber Amtsgewalt, wie ald Miß— 
brauch des Scheins berfelben zur Verfolgung eines Privatzwecks. 
Dieß erwogen, ſei nicht abzufehen, warum. bie Perfon, bie in einem 
Verfahren eine Rechtskraͤnkung erblide, die hieraus abzuleitenden 
Anfprüche im Rechtswege nur unter der Vorausſetzung follte gel⸗ 
temb machen Fönnen, daß bie obere Berwaltungäbehörbe, welcher 
Beklagter untergeorbnet, biefed Verfahren für eine Ueberfchreitung 
feiner Amtögewalt halten und erklären werde. Giner von ihm 
erhobenen Frage laſſe fich eine anbere, bie, entgegenftellen: wie 
man eds rechtfertigen wolle, wenn man vie Zuläffigkeit der Ders 
folgung_vein privatrechtlicher Anſprüche yon der Erklaͤrung einer 
Aöbminiftrdtiobehörbe blos darum abhängig machen wolle, weil jene 
Anfprüche gegen eine berfelben amtlich untergeordnete Perſon ger 
richtet umb.. durch eine einen Privarzwed. verfolgende Handlung 
derſelben begründet find, bie allerdings auch als Amtshandlung 
hätte hervortieten fünnen ? 

Am Schlufle feines Gutachtens beleuchtete Meferent die Bes 
ſchwerde des Beklagten: daß die Genugthuung, zu welcher er ver— 
urtheilt worben, jedenfalls als eine zu ſchwere Ahndung erfcheine, 
Die Einfperrung in ein öffentliches Gefängniß, und zwar an einem 
fo Hohen. Beiertage,. wie dad Dfterfeft, habe, wenn fie auch auf 
einige Stunden beſchraͤnkt worden fei, felbft auf dem Lande, wo 
vielleicht. ſolchen Vorfällen ſonſt fein. fo große Gewicht beigelegt 
werbe, den Ruf und die Ehre einer. rechtlichen Frau in hohem 
Grabe gefährben müſſen; denn daß der Klägerin diefe Eigenſchaft 
beiwohne, fei barum anzunehmen, weil Beklagter fie nicht beftritten 
habe. - Dazu erfcheine deſſen Verfahren als eine grobe Eigenmacht, 
die ihm um fo mehr zum Vorwurfe gereiche, da das ihm anner= 
teante Amt den ‚Schluß rechtſertige, daß er Einſicht genug beflge, 

10) Minnigerode, Beitrag zur Beantwortung ber Frage: Was. if 

Zufig- und was if Adminifirativ-Sade? Darmfl. 1835. ©. 160. 
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um den Behult feiner Handlungen und beren Folgen gehörig. zu 
würbigen ; ven’ Milderungsgrund, den Beklagter daraus ableite, 
daß die Klägerin ſich doch auch gegen ihr durch Ungehorjam vers 
gangen: habe, ‘habe Feine Stüpe, weil die -Nichtbefolgung eined Bez 
fehls, wozu der, der ihm erließ, Feine Befugniß Hatte, nicht al& 
Vergeben gegen ihn angeſehen werben könne. . 
Sowohl ber. Gorreferent, als die übrigen Votanten abuptirs 
ten dieſes Gutachten, und unterm 26. März 1836 ſchlug das 
oberſte Gericht die Appellationsprogefle ab. oo. ’ 
Der Beklagte ‚endete gegen diefes Erkenutniß das Rechts- 
mittel der Nichtigkeit . ein und reichte unterm 14. April 1836 bei 
den Oberappellationggericht ein Erkenntniß des Staatsraths vom 
23. Januar 1836 in dem Competenzftreit zwifchen dem Hofgericht 
in Darmfladt und dem NKreisrathe zu Bensheium, betreffend die 
Injurienklage des Ferdinand Kaufmann if Bensheim gegen Bürz 
germeifter Merle daſelbſt u), des Inhalts, ein: 
„Der Großh. Heff. Staatorath, nach Einficht ber — Acten — 
aus welchen hexvorgeht, daß im: Jahr 1832 F. Kaufmann zu B. 
bei dem Landgericht zu Zwingenberg gegen Bürgermeifter. W. zu 
B. eine Injurienklage angeflellt, deren Grund, wie es barin heißt, 
bitben foll, daß ber. Beklagte. in einer Privatfache fein Amtsanſehen 
and feine Gewalt in dem Grade gegen den Kläger mißbraucht 
habe, daß er denſelben habe durch Pouizeldiener atretiten und durch 
Seusbarmen an bas. Landgericht Zwingenberg abführen laſſen, wos 
ſelbſt er vier Wochen im Gefängniß behalten, hierauf aber vom 
dem Landgericht von ber im angeſchuldigten Mißhaudlung ‚des 
Bürgermeifterd W., fowie von allen Unterfuchungsfoften freiges 
ſprochen morben fei, daß WB. auf biefe zur - Dernehmung mitges 
theilte Klage erklärt, ex glaube, daß diefe Sache ſich noch zur Zeit 
zur civilrechtlichen Cognition nicht eigne, indem Kläger. fich erſt 
an bie dem Beklagten vorgefehte Verwaltungsbehörde menden und 
ein Erkenntniß berfelden abwarten muͤſſe, dahin gehend, daß ber 
Beklagte ſich eines Mißbrauchs feiner Amisgewalt ſchuldig gemacht 
hätte, daher er auch eine Anzeige bei dem Kreisrath gemädt, daß 
derſelbe feine Anficht in einem Schreiben an das Landgericht Zwins 
genberg am 4. Juli 1834 ausgeſprochen und biefes in einen Aut— 
wortfchreiben vom 17. Zult antwortend erklärt: es fei einverflans 
dent, daß die Kompetenz des Gerichts vorberfamft.nicht begründet 
fei, und bie höhere Verwaltungsbehörbe über die Worfrage, ob 
ter Beklagte dem Kläger gegenüber feine Dienftbefuguiffe liber- 
ichritten, vorerft zu enticheiben habez daß dagegen. Großh. Hoſge— 
richt, an das Kläger fich mit ber Bitte gewendet: . 
bas ‚Dekret des Landgerichts vom 17 . Zuli-1834 aufzuheben 





11) Bigenbrodt har diefes Gitennmiß €, 69. Note 49 berührt, ohne 
"es witzutheilen. R . 
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and ſich dahin aus zuſprechen, daß die Competenz der Gerichte 

wohl begründet, fomit daſſelbe anzuweiſen ſei, Juſtiz zu abs 

miniſtriren, 

dem Kreismath: am 19. December 1834 .erdfinet, es ſei and ven 
in. der Correlation entwidelten Gründen der Anficht, daß die Sache 
ſich zur Cognition ber. Grrichte eigne,. daß aber der Kreisrath in 
feinen Antwortfhreiten vom 8. Januar 1835 bei feiner Anficht 
beharzte ; in Erwägung, daß Kläger den Grund feiner Klage gegen 
Bürgermeifter W. darin fept, daß: berfelbe feine Amtsbefugniſſe 
amd. feine Amtsgewalt geger ihr mißbraucht habe, daß, wenn dieſes 
ber Fell wäre, der Beklagte nad» Inhalt dern $$. 1, 10 und 41. 
der. Bererbnung nom ti. März 1818 12) ſich einer Amtsverlegung 
würbe ſchuldig gemacht haben, daß alfo die Anfchuidigung einer 


" Amsöverlegung- der Klage zu Grunde liegt, daß nach Art. 23. des 


Edicis vom 20: April-1820 13) das dem Angeſchuldigten als obere 
Dienſtbehoͤrde vorgeſetzte Golleg ausſchließlich competent ift, bie 
Unterfuhung vorzunehmen und nach Befinden auch die Unſchulb 
des Angefäuldigten zu: erklären, baf,:da jener Art. .23. feinen Uns 
terſchied macht zwifchen. ftrafrechtlichen und ciwilrechtlichen Bolgen 
einer. folder Anſchuldigung und Erklärung der Unfchuld, den Ber 
hörben, welche denſelben anzuwenden haben, nicht geflattet fern 
fann, einen folchen Unterfchied zu machen; baß Hiernach den Ger 
richten nicht zuſteht, Klagen auf Privatgenugthuung, Denen bie 
Anſchulbigung des Mißbrauchs ber Amtögewalt zu Grunde liegt, 
eher anzunehmen, als his: on ber competenten oberen Adminiſtra—⸗ 
dinbehörbe "das Erkenntniß ‚dahin, daß der beflagte Adminiſtrativ⸗ 
brainte ſich einer Amtöserlegung fchuldig gemacht hat, erfolgt if; 
baß daher von den Berichten; wenn eine Klage, wie bie vorliegende, 
bei ihnen angebracht wird,‘ vor der Hand nichts anderes zu verfügen 
iſt, ald ‚ven Kläger mit. der feiner Klage zu Grunde Liegenden Anz 
zeige” eines Mißbrauchs der dem Beklagten übertragenen. Amtsge- 
walt niit eventuellem Vorbehalt der Klage auf Brivatgenugthuung 
vorerſt an die competente obere Adminiftrativ-Behörde zu vermeifeir, 
- erfannt: 

daß die Competenz der Berichte in vorliegender Sache vor 
ber Hand unbegründet. fei und bie .competente obere Verwaliungs— 
behörde darüber, oh’ der Beflagte-bem- Kläger gegenüber ſich eines 


"42) Gigenbrodt, das _Verhältniß der, Gerichte zur Verwaltung im 
Großherz- Heffen’sc. Darmf. 1840. ©. 69. Note 30. z 


- 18) Dienflpragmatiß- Art. 23: Bein Anfchnldigung oder’ Derdacht einer 


Amtöverlegung hat das dörgefegte Colleg;. mit dem Recht einfiweir 
liger Euspenfion vom Dienft, die vorläufige Unterfuhung, - Der 
— dieſer Unterfuhung if Erklärung der Unſchald oder Erfen- 
nung liner Disciplinarfirafe, oder, wenn entweder eine höhere Strafe 
zu erfennen oder gerichtliche Unterfnchung (Verfegung in ben Ans 
Hogefand) nothwendig iR,:Steitung vor Gericht m. . su 
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ißbrauch feiner Amtsgewalt ſchulbig gemacht, als Über‘ene bie 
eng der ‚Berichte dedingende Borfrage, vorerſt zu entfcheiden 
* 


In einem Schreiben des Provinzial-Commiſſatiats der Bros 
vinz Starkenburg vom 19. Mai 1836 an das oberſte Gericht, 
veranlaßt durch eine Borftellung bes Beklagten, wurbe dieſes Er—⸗ 
tenntnif des Staatsratho angezogen, und, unter Hindeutung auf 
bie, Bleichheit . beider Faͤlle, Hinzugefügt: as bie dem Bellagten 
vorgefegte obere: Verwaltungsbepdrbe erlauben wir und, Sie nach 
Maßgabe der Verordnung vom 12. Mat 1814 zu erfichen, da 
wir unfere Gompetenz, in der-angegebenen Beziehung vorerſt zu 
entſcheiden, in Anſpruch nehmen zu müffen glauben; das gericht⸗ 
liche Verfahren einzuftellen, und falls Sie die Auſicht, daß unfere 
Gompetenz begründet fei, theilen, ben @egenftand. an uns zur Ber: 
fügung abzugeben, andern Balls aber und bie Gründe, aus melden 
Sie die Gompetenz ber Berichte fortwährend in Anſprnch nehmen 
zu koönnen der Anficht ſind, mitzutheilen. 

Das oberſte Gericht erwiderte unterm: 1. Jull: ‚Die Gründe, 
ans welchen wir den Gegenſtand der. Klage als ber richterlichen 
Eognitton tanheimfallend betrachtet Haben und noch anſehen, find 
im ber. Begutachtung unſers Refenten entwidelt. wovon wir Ihnen 
eine Abſchrift mittheilen ıc: 

Unterm 22. October. 1836 theilte das "Winiferium bes In⸗ 
mern umb der Juſtiz dem Oberappellutionsgericht ein Erkenntuiß 
bes Staatsraths vom 20: September deſſelben Jahres mit, welches 
dahin entſchied: daß die Gompeteng ber Berichte vor ber Hand 
wicht begründet fei und bie competente obere Verwaltungsbehörde 
darüber, ob der Beklagte der Ehefrau bes Klägers gegenüber fi 
eines Mißbrauchs feiner Amtsagewalt ſchuldig gemächt ‚habe, als 
über eine bie Competenz ber. Berichte bebingende Worfrage, vorerft 
zu entfcheiden Habe. “ 

Die Motive. diefes‘ Erfenntniffes ſind faſt woͤrtlich ber Mo: 
tivirung des Exfenntnifles iin Sachen Kaufmann gegen Werle ents 
nommen, nur baß noch hinzugefügt wurde: „daß alles das, mas 
bezüglich des Gompetenzpunttes in ten ſowohl bei bem Dberaps 
pellationsgericht, als auch bei dem Hofgericht erftatteten Borträgen 
geäußert worden iſt, gegen bie oben erwähnten: Elaren pofltivrecht« 
lichen Veſtimmungen nicht in Betracht Fommen kann.“ 

Inzwifchen hatte Bellagter ‚bei bem oberften Gericht das 
Libell zur Rechtfertigung ber eingewendeten Nichtigkeitäbefchwerde, 
darauf, gegründet, daß die Gompetenz ber Gerichte noch zur Zeit 
nicht begründet geweſen fei, eingereicht.Als er um Urtheil bat, 
wurde ihm vom oberflen Gericht eröffnet: „daß, ba durch den 
Ausfpruch des Gtoßh. Stantsrathg vom 20 September 1836 bie 
Gompetenz ber Gerichte für vor. ber Hand nicht Gegründet, erklärt 
worden fei, das Häcdfe Zribmmel ſich nicht in-bem Ball ‚befinde, 
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über. bie Nullitats beſchwerde zu erkennen? baß es ſich übrigens 
von ſelbſt verſtehe, daß von- einer Vollziehung feiner Cutſcheidung 
und des dadurch beſtaͤtigten hofgerichtlichen Urtheils bei dem vor— 
liegenden Urtheile bes Staatsraihs feine Kede ſein könne te)... 
Dos Ergebniß ber eingeleiteten abminiftrativen Unterſuchung 
beſtand⸗ darin, daß der Beklagte ſich bes Mißbrauchs feiner Amte— 
gewalt ſchuldig gemacht habe. Er würde nun durch bofgerichte 
liches Erkenntniß vom 1. März 1838 wegen dieſes Vergehend in 
eine fechBtägige Bezirfögefängniß-Strafe und zum Grfag ber Kor 
fen der gerichtlichen und abminiftrativen Unterfuchung. verartheilk, 
und biefes Erkenntniß befchritt fofort die Nechtökraft. 

” So wurde bei Klägerin nur indirect eine Genugthunug zu 
Theil B. 


27. 


Die Frage, ob, wenn ein Geiſteskranker:*) zum Miterben 

ernannt "worden ift und fein Gurator die bomorum pos- 

sessio furiosi angenommen,. dann, wenn er ohne Heiz 

ſtellung geftorben ift, fein Grbantheil den Miterben, oder 

den Snteftaterben deffen, von dem die Erbfchaft berührt, 
zufällt!). 


Auftauchende Rechtsfälle Haben befanı 
daß fie bie Literatur in Bewegung feßen um 
aunterfuchen, wie bie in ben Vordergrund gebı 
ſcheidung verlangende Rechtsfrage zu beantwo 
Rechtsfaͤllen gehört auch ber Redhtöftreit zu 
am Naclaffe. ber Wittwe des Natheverwandt 
ſtadt, Kläger, gegen die Inteftaterben des im 
bei Darınfladt Im Zuſtande der Geiſteskrankheit 
far Böhler, Beklagte, Erbſchaftsanſprüche bi 
mehreren Jahren bie Gerichte befchäftigten u 
von dem Oberappellationsgeriht in Darmftadt entſchleden wurde 
Im Jahr 1846 wurde von ber Preffe das Gutachten Banz 


14) Vergl Gigenbrodt a. 0. D: ©. 20, wo ver Bertafler Hervorheßt, 
daß and dann, wenn fon ein gerichtliches Erfenniniß vorliegt, Com- 

= petenzeonfliet ‘erhoben werden könne: 

45) Savigny, Ertem Fr heutigen römifchen Rechts. Band’ III. 

Berlin 1840, ©. 

16). Die Literatur hat —92 — dieſe Frage als eine —— zu 
bezeichnen. ©. 3. B. Pucht a, Vandecien. 6. Aufl. 1852. ©. 10 
"Fl. Anmerkung p. 
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Beroms (31 ©. gr. 8.)-veröffentlicht,. welches derſelbe zu Gunßen 
ber Beklagten erflattete, indem er ſich am Schluffe dahin ausſprach: 
„Ich ‚glaube durch die bisherigen Ausführungen bewieſen zu haben, 
daß dann, wenn ein wahnfinniger Erbe im Wahnſtaue geflorben 
iR, nachdem fein. Gurator die Erbfchaft für ihn erworben Hat, 
diefe Erbſchaft niemals an die etwaigen Miterben 
bes. Wahnfinnigen fällt, ſondern dieſelbe ſtets, wenn Feine 
Qunfipupillars Subftitution vorliegt, an diejenigen Inteſtaterben 
des Erblaſſers kommt, welche. im Augenblit des Todes des Wahn- 
Ännigen: ald vie nächſten erſcheinen. Ich habe gezeigt, daß dieſes 
das übereinfimmenbe Nefultat der grammatiichen und logiſchen 
Interpretation der L T. S. 8. Cod. de curat. fur. iſt, daß dieſes 
Gefeg. nur nach diefer Auslegung mit andern Geſetzen, namentlih 
mit L. 9. Cod. de imp. et al. substit. in eine befriedigende Ne 
bereinftimmung gebracht werden kann, und daß auch die Mechts- 
eonfequenz biefem Nefultate nicht im Mindeften wiberftreitet. Ins⸗ 
befondere habe ich auch nachgewiefen, daß das einzige Argument, 
was man mit einigem Schein gegen viefes Reſuitat vorbringen 
Tann, daß baffelbe nämlich mit ben fonft anerkannten römifch- 
rechtlichen Principien über Anwachſungsrecht in Wiverfpruch fteht, 
nicht nur an fid irrelevant, fondern auch ganz unbegründet if, 
indem babei.ein doppelter Irrtfum zu Grunde ‚liegt, ein bogma= 
tifcher, indem man fälfhlih annimmt, baß die Agnition der bo- 
norum possessio von Seiten bes Curators eines Wahnfinnigen 
eine Htobe Beſitzeinweiſung und einen Erbſchaftserwerb involvire, 
und ein hiſtoriſcher, indem man von ber irrigen Vorausſedung 
ausgeht, daß zur Zeit ber L. 7. Cod. cit. das Accredcenzrechi 
unter Miterben bie Regel gebildet babe.” > 

Im folgenden Jahr veröffentlichten die Kläger ein zu ihren 
Gunſten gereichended Gutachten des Prof. Fri in Breibing 
(87 ©. gr. 8), das mit ven Worten ſchloß: „Dieß find bie Gründe, 
aus welchen ich es als ganz unzweifelhaft anſehe, daß, wenn ein 
durch Teftument zur birerten Erbfolge gerufener Wahnjinniger im 
Wahnſinne ftirht, nachdem fein Cutator die bonorum possessio 
fariosi angenommen hat, zu feiner Erbportion nach ben Bulgar- 
fubftituten feine Miterben vermöge des Accrescen zrech— 
tes ebenfo gerufen find, wie wenn bie bonorum possessio fu- 
riosi nit angenommen worben wäre, und daß die von bem Herrn 
v. Bangeromw in jeinem Gutachten aufgeftellte neue Theorie, 
wonad in ſolchem Fall auſtatt der teftamentarifchen Miterben bie 
Inteſtaterben gerufen fein follen, unrichtig if.“ 

In bemfelben Jahr 1847 ‚ließ v. Vanger ow im 30. Band 
868 Archivs für bie civiliſtiſche Praxis-feine; von Fri in feinem 
Beitrage zum 4. Band der Neuen Folge der Zeitfheift für Civil⸗ 
recht and. Prozeß „Zur Lehre pon ben Wirkungen der 
bonorum jossessio furiosi nömine“ zum Zweck der. Wider: 
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Ienung 17)- beleuchtete Abhandlung erſcheinen· „Zur Lehreivon 
der. bonorum passessio furiosi nomine“ 1°), „Im biefer Aus 
arbeitung, worin fidy fein Gutachten. in Weſenilichtn reproducirie, 
ſtellte der Verfaſſer den Rechtsfall ſelbſt dar, gebachte der bereits 
hervorgetretenen Erkeuntniſſe erſter und zweiter Inſtanz, von denen 
namentlich das letztere davon ausgegangen war: „Wenn ein Wahn⸗ 
finniger mit andern Perſonen zu einer Erbſchaft berufen worden, 
und, nachdem fein Qormund - die: bon. pess. ‚füriosi. nomine ans 
genvmmen dat, fm Wahnfinne verftorben tft, fo waͤchſt ber Erb⸗ 
theil des Wahnftnnigen feinen Miterben zu und fällt nicht an 
biefenigen ‚ welche zur Zeit‘ des Todes des Wahnfinnigen ald bie 
nächften Inteſtaterben besjenigen ewfcheinen, von welchem die Srb— 
ſchaft herrührt⸗ 1%), unb deutete darauf hin, daß die Beklagten. bad 
Rechtsmittel dev Oberberufung ergriffen hätten. : Dann. entwlickelte 
der Werfafler ‚bie. Gründe, :denen zu Folge das oberfte Geriht- zu 
Bunften der Beklagten zu erfennen. habe, und verfprach, „in-einem 
ber :nächften Hefte ven endlichen Ausgang dieſes Intereffanten Rechtes 
reites den Veſern dieſer Zeitfchrift mitzuteilen.“ 

Diefes Erkenntuiß erfolgte :am 29. September 1847, und 
zwar im Wefentlichen zu Ounften ber Kläger. So viel erfthttich, 
unterließ VBangerow; auf. diefen „endlichen Ausgang“ zurüd zu 
kommen, und:ebenfo wenig wurde dieſe Erſcheinung von anderer 
Hand vorgeführt. Dieß ſoll hiermit geſchehen. 

Da d ber Rechtaſtreit und die Frage, von der es ſich handelt, 
Hinreichend bekannt iſt, fo: rechtfertigt ſich eine-Veichränfung auf 
die Darlegung der Gründe, von denen das Urtheil des oberſten 
Gerichtshofs, nach Anleitung des Gutachtens des Referenten, dem 
das Gutachten Vangerow's, ſowie das. von Brit vorlag, dies 
titt wurde. 

SDie leitenden Grundfůhe waren: 

1. Der Curator eines Geiſteskranken, den eine Erbſchaft am 
am, erwirbt für -benfelben ‚aus: lit Erbrecht ſondern nur eiaß 
weiligen Verwaltuugebeſig o) 








17) Auch ver Beitrag v. Eohts im denfelten Vand en — vie 
Ermwerbung der bonoram: possessie Yurh.den Guxatex 
‚eines perpeluo Juriosus.. auch die: Erwerbung der Exhr 
Schaft? ik gegen die Ausführnng Bangeromwg gerichtet. 

18) Pergl. nad, dv. Vangerow, Sehrb ber Santefien. 6. Auf, Bo. ir, 

atburg 1854, &. 430. 431. 

19) Sammlung intereffanter Beiclüffe und Entfcheidungen des Gr. Heſſ. 
Hofgerichte der Provinz Startenburg. Mr. 189: Die bonorum pos- 
seusio furiosi nomine. 

20) Uebereinfiimmend die — de⸗ AGeriis zu Dfvenburg. 
Erkenntniß deſſelben wom. 5. März 1853. ©. Senffert’s Ardiv. 
Band VII. Nr..69:: ‚Erbihaftsantretung. Kann der Eu: 
rator eines Wahnfinnigen für henfelben eine Erb» 
ſchaft dur Antretung defisitiv. ermerben?, 
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1. Stirbt der Guraad im Zuſtande ber Geiſteskrankheit, fo 
fällt, wenn er Miterben hatte, fein Erbantheil an diefe, nicht an 
die Intefaterhen deſſen, von dem derſelbe herrührt. 

Zu J. Es ſteht zwar richtig, daß nach conſtanter Rechts 
ſprechung ber Curator eines Minderjährigen jegt Namens deſſelben 
bie bdemjelben beferirte Erbſchaft antreten kann. Die kann aber 
nicht zur Grüge ber Behauptung dienen, daß das Gleiche von dem 
Gurator eines Beiftesfranten gelten müßle, daß mithin die fpeciellen 
Beimmungen des $. 3. der c- 7. Cod. de curat. für. (5, 70), 
weiche dem Letzteren die Agnitian einer, prätorifches Erbrecht vers 
leihenden, bon. passess. verfagen und ihm nur einen proviſoriſchen 
Berwaltungsbefig ber -angefallenen Erbſchaft einräumen, gleichfalls 
durch Mbufus weggefallen fein. Das Verhältniß eines Vormunds 
res Minderjährigen if weſentlich verſchieden von dem des Euras 
tors eines Geifteöftanten (furivsus). Der Erſtere vertritt eine an 
ſich willensfaͤhige Verſon, Letzterer einen Menfchen, der unfähig 
iß, einen rechtlichen Willen an ben Tag zu legen? ). Der Mins 
berjährige fann für ſich erwerben; ber Geiſteskranke kaun weber 
Gigenthum;, nad Beſitz erwerben. Jener If: im Stande, äußere 
Grfcheinungen vernünftig. aufzufaffen, diefer if Dazu unfähig. Er— 
wägt, man nun, daß auch nach heutigen Nechtöbegriffen zu jeber 
gültigen Grbfchaftsantretung der Megel nady ‚namentlich gehört: 
A) eine ausprüdliche ober ſtillſchweigende Erklärung, die Erbſchaft 
antreten zu wollen, :B) Kenntniß der Delation und ver Art dere 
ſelben, und.-baf beide Erforderniſſe in br Minderjährigen zufams - 
mentreffen: fönnen ‚während fie in.ber Perfon des Geiſtegkranken 
ausgeſchloſſen find,. fo ift es eine erflärliche Exfcheinung, wenn die 
Braris, nachdem fie das DWertsetungsreht des Curators bed; Erz 
fteren, der ohnehin bei den meiften von bem Gurator worzunghe 
menden Nechtögefchäften ſchon nach römifchen Mecht. mitzuwirken 
hatte, überhaupt ermeiterte, dieſes auch auf die Erbſchaftsan⸗ 
tietung: ausdehnte · Sie betvachtet augenſcheinlich ben Curator als 
ben (geſetzlichen) Bevollmächtigten des Minder jaͤhrigen, mas: um 
fo unbevenflicher iſt, ba einerſeits die Perfönlichkeit des Pflegbe- 
foblenen eines folden Annahme nicht enigegen if, andererfettö bie- 
fer durch bie .obernormundichaftlihe Kürforge und bie ihm einge: 
räumte Wohlthat ber Wiedereinſetzung in den vorigen Stand ges‘ 
gen jeden ihm aus einer ſolchen Fiction drohenden Nachtheil fichers 
seftellt iſt. Leidet nun letzteres auch auf ben Geifteöfranfen 


Er von 

21) ®8 fragt fi, ob das Merkmal der Geiſteskraukheit in der Unfreiheit 
des Willens oder in der Jerthümlichfeit der Vorſtellungen und im 
dem feſten Slauben an deren Wadrheit liegt. S. Reyſcher, über 
die Unfähigkeit der Geifestranten zur Vornahme 
von Rechtsgeichäften G. 303-318. bes 43. Bandes der Zeitſchrift 
für densfhes decht). S. 397: 3264 
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Anwendung. jo. iſt doch fonft die Beftaltung eine andere. Sein 
Zuftand läßt eine gültige Willendaͤußerung nicht zu, und ebenfo 
iſt es ihm nnmöglich, von der Delation und beren Art. Keuntniß 
zu nehmen. In feiner Berfon verfagen ſich alfo jene beiden ‚Bes 
dingungen einer gültigen Erbfchaftsantretung nit nur gänzlich, 
fondern es ift aud rein undenkbar, baß er einen Dritten auf rechts⸗ 
beftändige Weife bevollmächtigt Habe... Ihm gegenüber würde daher 
\ die Unterftellung,, fein Eurator handle als fein Bevollmächtigter, 
weiter ausgebehnt. werben, als gegenüber dem „Minderjährigen, ins 
dem man ihm vor Allem eine nicht vorhandene Perfönlichkeit 
(Rechtsfäpigkeie) beilegen müßte. Bei einer ſolchen BVerfchiebenheis 
läßt. ſich jene durch den Gerichtsgebrauch dem Curator des Mins 
berjährigen eingeräumte Befugniß analog auf den Curator des 
Geiſteskranken nicht ausdehnen. Hiergegen ift auch bie Betrachtung 
nicht entfcheibend, daß bem impuhes infanlia minor, fowie bem 
impubes infanlia mejor, obgleich Erſterer zanz, Lehierer zum 
größten Theile millmsunfähig fei, durch bie Handlung feines Tu⸗ 
tor8 eine Erbſchaft erworben werde. Denn biefe Befimmungen 
find als Ausnahmen ftriet zu interpretiren und darum nicht dazu 
geeignet, die befonderen Vorichriften des Gefepgebers im $. 3. ber 
ec. 7. Cod. cil., daß der Geiſteskrauke weber felbft, noch durch feis 
nen Eurator eine Erbfchaft- antreten, oder eine, Grbrecht gewaͤh⸗ 
ende, bon. poss. agnostiren konne aufzuheben. . Augenfcheintich 
iſt aber, daß Juſt inban in biefer Geſehesſtelle an bie bon. poss, 
des Gurators des Geiſteskranken nicht die gemähulichen Wirkuns 
gen ber. eigentlichen. bon. poss. Enüpfen, nicht buch fie die 
Erbfchaft dem Bermögen deſſelben definitiv. zumenben wollie 22). 
Als haupiſaͤchlichſte Beweisgründe Folgendes: . 
1): Ds8 fr. 2. $; 11. Dig, ad SChum Tertyll. (38, 17), 
Hier wird im Eingang beinerkt, ‚daß, wenn Ein Kind im Mutter⸗ 
leibe in den. Veſitz eingefeßt worden, nach ber @eburt aber ante 
acceplam bonorum possessionem werftorben ſei, biefe Ginfegung 
in den Veflg dem Erbrecht ber Mutter nicht Schade, infofern das 
Kind feinem Vater. nicht als suus geboren ſei. ; Denn „non sul- 
ficit milli in possessionem, nisi nalus quoque aeceperit bo- 
norum possessionem.“ Bann. heißt es weiter: -.Igitur et si fü- 
rioso deorelo pelita sit pDssessio, et, priusquam ipse mente 
eompos faclas bonorum possessioneim petierit, decesseril, matri 
non obstabil.“ Es leuchtet nun ein, daß, wenn Zuftinian in dem 
$. 3. ber c. 7. Cod. (6. 70) den Auzator .sined - Geiſteskranken 
dazu beruft, die bonorum "possessio zu agnoßciten,. „quae anlca 





22) VBergl.Rectölerifon.: Band Al, s. u, Bonorum ‚possessio. Nr. 7: 

. In bona missio,. quae couratori furiasi datur. ©, 304—306, Far 

brictws, ‚Abhandlungen aus dem’ @ebiete des römifchen Private 
rechte. Bb. I. Berlin 1837. S. 101. . 
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ex decreto dabatur«, hierunter boch vorerſt Feine andere verſtan⸗ 
ben werben kann, als die in obiger Stelle dem Geiſteekranken eins 
geräumte; und daß fle Fein Erbrecht begründe, nur bie Wirkung 
einer missio in possessionem Äußere; ift hier. burch das ſprechende 
Wort „igitur“ beftimmt. . B 
2) Fr. 2. $. 13..Dig. h. i. „Sed si infanli per tutorem 
pelita sil possessio, licet stalim decesseril,. dicendum erit, 
metri obslilisse. Non enim similis est ei, quae furioso dafur.“ 
‚Hier wird gleichfalls die bon. poss., welche ein Tutor: für einen 
infans sui juris.erhalten hat,.und die unftveitig einen. Erbſchafts⸗ 
erwerb begründete, in ihren Rechtsfolgen von ber des Geiſteskran⸗ 
Ten unterſchieden. Implicile eine Beſtätigung des zu J. Vor⸗ 
getragenen. J 
.8) Fr..1. $. 5. Dig. de success. edict. „Furiosi eurator 
nequaguam polerit repudiare (bon. poss.), quia..necdum delata 
es.“ - Der. Tert if jelbfiredend. Wenn eine Crbſchaft, weil fle 
noch nicht (mirkfam) ‚angefallen, vielmehr gleichſam als jacens- 
ericheint, von. dem Curator des Geifleskranken wicht ausgeichlagen 
werden Zannı, fo fann.fie von demſelben aus Gleichheit des Gruns 
des auch nicht erworben werben. s B 
49) Die Worte, in dem $. 3..der e. 7, Cod. cit. „ad sithi- 
litudinem , bon. possessionis habere.“ So würde fih ber Ge 
feggeber- nicht ausgebrückt Haken, wenn er ber hier gedachten bon. 
. des Geiſteskranken aligemein die Wirkungen einer. eigentlichen 
Ion. pass. beizulegen beabfichtigt Hätte. PP 
5) Die Anprbnungen des Geſetzgebers hinſichtlich ber Ver⸗ 
exbung ber dem. Geiſteskrauken als heres extraneus angefallenen 
rbſchaft für den Ball, daß derſelbe ohne Antrefung in feinem Zu: 
ſtande ſiarb, oder genefen vie Erbſchaft ausſchlug. Denn hiernach 
ſoll derſelbe ‚als nicht. exiſtirend, bie Erbſchaft als ihm. nicht des 
ferirt ongefehen werben.) — Vangerows Gutachten $. 5. S 
23, am Ende. — Insbeſoendere zeigt die Gleichſtellung beider Fälle, 
da ‚muy. eine, nieht angetretent Erbſchaft ausgeſchlagen werben fann, 
barauf Hin, daß durch die hier ‚geftellie, bon. pass.. bie- Erbichaft 
nicht erworhen werben folle.: :: . . i 
Zu II. Den &.,8. dere. 7. Cod. de..curat. fur. betrachtet, 
fo erſcheint als. die. richtige Meinung, bie auch bisher von ven 
angefehenften Theorttikarn getragen wurbe?>),, die, der zu Bolge 
23) Das Gntadfen’deutet'an einer andern Stelle barauf- Hin, daß Bans 
gero w ſelbſt. (5.9 feines Refpunfams) auerfenne, die „Deduction“, 
von der diefe Anficht getragen werde, habe „etwas Beftehenves und 
Verfügrerifches für dem nach Confeqnenz rebenden juriiichen Bers 
fand.“ Wieder an einer andern. Gtelle hebt bie Relation Hervor, daß 
Beof. Frtg. die Richtigkeit der diefer Anficht..gu ‚Grunde liegenden 
Inſerptetatlon des Geſehes „mit. überwiegenden. Gründen“ dargethau 
habe, und geht näher darauf ein. R ar 
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Suftinian nur den Ball vor Augen Hatte, da ber Geiſteskranke als 
einziger directer Erbe berufen erfcheint. Kein Wort deutet darauf 
hin, daß berfelbe in der hier zu betracktenden Beziehung eine fo 
tief eingreifende Umwandfung durchgehender Nechtögrunbfäge gewollt 
habe. Abgeſehen davon, daß an mehreren ‚Stellen dieſer c. 7. 
auf das herrſcheude Erbrecht eigends Bezug genommen wird, fo 
iſt in dem $: 8. weder des Falls ausvrüdlich gedacht, da neben 
dem Geifteöftanfen weitere Erben flehen, noch läßt fich irgend 
erkennen, bad Verordnete ſolle auch dann eintreten, wenn bie Exrb- 
ſchaft demſelben ‘ab intestato deferirt war. Im Gegenteil zeigt 
die gange Faffung bes Paragraphen, die Stelle: si mon in medio 
erat ſariosus“, der ‚Mangel irgend einer Befti - 
daß, wenn ber Beifteöfranfe. als gefeplicher Erbe 
löbane bie zur Zeit ‚feines. Ableben dem Grad 
Inteſtaterben des urfprünglichen Erblaffers zut N 
follten, baf ber Geſetzgeber nur an einen Ball 
ben, in. welchem derſelbe als einziger nnd zwar ald Tefta= 
mentö=. Erbe erſcheint. Schon hiernady ift es bedenklich, davon 
auszugehen, es fei Abſicht gewefen, umfaffend anzuorbnen, wie ed, 
wenn ber Geiſteskranke in. folchem Zuſtand verfterbe ober die ihm 
in diefem Zuftand angefallene Erbſchaft hergeſtellt ausfchlage, mit 
der Nachfolge in diefelbe zu halten ſei. Zu dem kommt, daß ſich 
fein: vernänftiger Grund. erfennen läßt, ber. den Geſetzgeber hätte 
dazu anregen können, in ber Art zu verorbnen, in der er nach ber 
anf der andern Seite ftehenden. Unficht verordnet haben fol. Es 
ift fein Grund erfindlih, aus ben, wenn ber Beifleöfranfe herge- 
fiellt iſt und die Erbſchaft ausfchlägt, das fonft eintretenbe Acereds 
cenprecht ‚ber Miterben ausgeſchloſſen und biefe beim Abgang eines 
Subftituten ben nächfen Inteſtaterben des Erblaſſers devolvirt 
fein fol Hier ik ja das Verhaͤltniß daſſelbe, alz wenn der Erbe 
nie. geifteöfranf geweſen wäre und’ fogleicy die Erbſchaft ausgeichlas 
gen, hätte. ‚Bine Hier. beliebte Abweichung von allgemeinen Rechts⸗ 
zegeln würbe hier nur. von einer unverzeihlichen Willkühr dietirt 
erfcheinen. Sodann fagt man billig, warum, wenn einmal im Fall 
bee. Ausſchlagung einer Etbſchaft durch ben hergeſtellteu Geiſtes⸗ 
kranken das Auwachfumgsrecht ber Miterben. ausgefchloffen wurbe, 
das &feiche nicht : duch hinſichtlich der von ihm nach feier Her⸗ 
ſtellung ‚ober: von feinen Erben ausgefchlagenen Permäshtniffe -vers 
fügt.. worden iſt. Die Gomfequenz‘ Hätte dieſes offenbar ‚gefordert: 
Statt. deffien iſt im. 6. 9..der Eonfitution verorbnet, folde Vers 
mäthtniffe follten „per legitimum tramitem ambulare« alfo vom 
Anwach ſungsrecht ergriffen werben. -- ® - 
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A665 Bemertenäwerthe Entſcheidungen oberer. Berihte: 
Bee 

Begrängung des Rechtsſahes dab der hoͤchſte Berih zu 

Teiften fei, den die Sache während der Dauer der Mora 


hatte. — Gehörige Begrlindung des auf. diefe,, xelung 
„erhobenen Anſpruchs. 


In einer an · das Oberappellationehericht in Bacnſtebt er⸗ 
wachſenen Rechtsſache handelte es ſich von ber Beantwortung der 
Rechtaftage: ob Veklagter wegen Verzoͤgerung ber Lieferung von 
20 Malteın Waizen, den er dem Kläger verkauft, verbunden Ic, 
demfelben die Differenzinmme zwiſchen dem Breife,- um welden 
berfelbe die Brucht nad) der verfpäteten Lieferung weiter. verkauft 
hatte (6 Gulden 12 Fr). und zwiſchen dem höchften Mreife, ben 
fle im ganzen Laufe des üher die Erfüllung des Kaufvertrags. ges 
führten Rechtsſtreits erreicht hatie (28- Gulden), alfo.21 Gulden 
48 fr. für das Malter als Erſatz des. Schadens zu besahlen, resp. 
9b bie eingebrachte Liquidation beffelben —* und ſchlüſſig fel, 
ober ob fie angebrachter Maßen zu verwerfen wäret Das vberſte 
Gericht reformirte unterm 28. Oftober 1851 dahin, daß Kläger 
mit dieſer Liqutdation, wie angebracht, abzuweiſen ſei. &3 gieng 
nach Anleitung des erftatteten Gutachtens, befien Antrag es abops 
tirte, davon aus: In Bälen, zu denen die vorliegende Rehtsfache 
gehöre, alfo in ben Bällen, in denen .bem Kläger durch eine wis 
derrechtliche Handlung des Beklagten: ein oft ſchwer zu liquibisehs 
der Schaden (im weiteren Sinn) zugefügt worden, werde ein durch⸗ 
aus ftringenter Beweis Hinftchtlich des Beſtehens und der Größe 
bed entgangeuen Gewinns nicht. gefordert; ed genäge, wenn in 
beiden Beziehungen eine Wahrſchenlichkeit, eine. gehörige: Wefcheis 
nigung. dargelegt werde, indem dann ber Erfüllungseib ergänzend 
hinzuttete. Auf her auderen Seite fei aber dem Richter zine Ans 
lehnung Hinzuhalten,. die Park genug .fei, feine Meberzengung: zu 
begründen, daß nad ben ebwaltenden Umſtuͤnden der. beanfpruchte 
Gewinn habe bavon ‚getragen. werben Lännen. :Der, weicher. an⸗ 
gebe, ähm: ſei durch Anterlaffung: gehöuiger Erfüllung dad Ver⸗ 
tragd. non Gpiten feines Miteontrahenten ein / Sewiun vda sbeftimums 
tes. Größe entgangen, müffe-bem Richter das Materlal zur Bildimg 
bes Urtheils darüber - hingeben, ob ber Gewinn imögsich. geweſen 
fei,. wenn. dee Vertrag zur. beftimmten Zeit erfüllt worden warr. 
Im vorliegenden Fall ftüge Kläger feinen. Anſprach Darauf... :. 

H daß er bie ihm von bem Beklagten am 19. December 
1849 gelieferten 20 Malter Waizen an bemfelben Inge um den 
bamaligen Preis von 6 Gulden 12 fr. weiter verkauft habe; 

2) daß der Höchfte Preis des Malters Waizen während 
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ws Profi non dem Beitpunfe des / Werzuga (Ottabex: 1845) 
Ba zur Cifllung des Vertrags 28- Gulben betragen. habe. — 
Der Beklagte wende ein, daß dieß erſt im Jahr 1847 ber 
Fall gewefen fei: bis dahin würbe Kläger die Frucht, wenn fle 
qur- ‚rechten Zeit geliefert worden mwäre,, nicht. aufgehoben haben; 
daher koͤnne bie angeſprochene Differenz nicht als erlittener Scha= 
ben angeſehen werden. Kläger beſchränke ſich in feiner Replik, 
geſtũht auf den Rechtsgrunbſatz, daß der Säumige ben höchſten 
Preis der: Zwiſchenzeit erlegen müſſe *22), auf die Vemerkung, uns 
erheblich ſei der Einwand, daß er die Frucht nicht bis zur Zeit 
ber hoöchſten Tpeurung , ‚des hoͤchſten Preiſes aufgehoben haben 
würde, ohne hervorzuheben, zu welcher Zeit überhaupt, und ob 
imsbefondere im Jahzr 1847 der Waizen den behaupteten hoͤchſt en 
Preis gehabt Habe." Dieſe in der Verhandlung Tiejende Grund- 
Tage ſehe den Richter nicht in den Stand, mit einiger Sicherheit 
zu sumefien, ob es dem Kläger möglich gewefen wäre, jenen Ges 
winn dann ‚zu machen, wenn ihm bie Frucht zur gehörigen Zeit 
geliefert worden ‚wäre. Notoriſch werfiere jede Koͤrnerfrucht bei 
mehrjägriger Aufbewahrung aus einem Zuſammenwirken von Urs 
ſachen an Güte und Quantität, daher fle nicht leicht mehrere Jahre 
aufgefpeichert werde. ’ Hiernach habe Kläger mit rechtlicher Noth⸗ 
wenbigfeit angeben müflen, zu welcher angemeffenen Zeit ber 
Waizen ben verlangten höchſten Preis erreicht habe, aus welchem 
befonderen Anlaß‘ er denſelben länger als gewöhnfich aufbe— 
wahrt und wie er jenen hoͤchſten Preis erzielt haben würde. 
Nut bei, einer folhen fubftantiirten Liquidation fei dem Beklagten 
eine Bertheidigung gegen ein Uebermaß ber ‚Differenzberechnung 
und dem Richter eine der Billigkeit entſprechende Entſcheidung 
möglid; gewefen; an biefer Bedingung ermangle es aber, und fo 
iüffe die Liquidation als unfchläflig, wie angebracht, verworfen 
werden, infofern nicht der Gag, daß der fäumige ‚Schuldngg einer 
vertretenen Sache den. höchſten Preis der. Zwiſchenzeit ald*'Scha- 
dengerfag. bezahlen müfle, in dem vom Klaͤget behaupteten und von 
den Gerichten erſter und: zweiter Inſtanz anerfannten Umfange 
als vichtig ſtethhend anzufehen fei?s). Gin folder Sag werde von 


24) Berg. Strippelmann, nifelbungen des Dberappelietlöngges 
zichte in Kafel. Band V. Kafiik:uB48. Mr. XXL; Der Suld- 
mer ber gm einer befimmiten Zeit. fälligen fungibelen 
Sade ih bei ihm zur Laſt fallender Gänmigfeit in 
der Leißung, den.Werthjener Sache zur Zeit der Bäls 
ligfeit ver Leißung zu erfepen fhuldig. : 

25) Im ver fpäter (im Juni 1853) von dem DAG. zu Darmfladt 
eutſchiedenen Rechfache des N. Otto von Erfurt gegen ze. Dieffens 
bad von Darmſtadt. Bertragserfüllung, hier Gchabenseridganiprüde 
betreffend, in: welcher es-Ac um verfauſten Spiritus handelte, war 

‚ zwas dar Giuadſah ausgeipaomgen ‚marke 5 der in der Lieferung 
30* 
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vielen· Meißtälägrern ;: ollerdicgd.pemächft für den Falll ba des 
Berechtigie gegen ben ſaumiten Schuldner Statt der Sache deren 





von in genere Seflimmiten MWaaren fdumige Berfäufer (debitor 
merdsus) muß dem Käufer 018 Sthadenserfag den Höhen Werth 
land Preis)‘ vergäten,..ven. Das ihm mich. präfitie Vertragsobjert 


Schulden von Bungibilien Awelcr ‚im, Orunde ‚von; ‚poanherein auf 
Geld gerichtet feien) werde der Werth nne nad dem erſten Moment 

der Mora beredjnet; "bei verttagsmäßigen. Schulden, von Species 

5 emfcheide dagegen der Köchfte Werth während der Periode der Mora 
bie’ zum: gänzlichen »ober Aheiltseifen Untergang. der: Cache," beiügliy 

biß, zur .Confummgtion, da ;hier der Gläubiger: Erſatz für das ihm 
durch Nichtleiſſung entzogene Objeet erhalten tolle, — Mommfen, 
Beiträge zum Obligasionenrecht. Bo. Il. (Lehre vom Juterefle) 8.20, 
‚und Sand AH, (Lehre von ber Mora) $. 2i. behauptet, der Öläu: 
biger habe bie Wahl zwiſchen dem Werte zur'Zeit des Beginus 

1 > per Mora, alfo- namentlich” zur- vertrageniähigen Zahlungszeit, wenw 
seine. ſolche verabrebet worden... um.dem. Werihe zur Zeit der Bern 
urtheilung, ‚indem. dar- Öldnbiger: auf. pen„erfieren Werth durch dem 
Bertrag., auf ‚den andern durch Urthell ein Mecht erhalte, da jene 
Feifung nach, Vertrag und Urtheil fhlieblich sit Bel gerichtet, fei 
Den höheren Werth gar Zwifdenzeitfönne der Gläubiger tur forr 
dern. wenn er deweiſe, daß dr zu diefer Zeit den Gegenſtand / audk 
‚verkauft gabe würde, alſo nur auf. den Grund: des Beweiſes eines 
entgangenen Brwinng. 
etreienen Unmäglich« 
feit der Peißung species vorkommen 
tann) habe jeder ned Ereige 
nifjed — welches auch den Gläubiger betroffen haben würde — ger 
weſen fei, der Gläubiger die Wahl zwifchen dem Werthe im 

. Onfongspunfte der "Mora; : wad: ber: Zeun vor dem | Untergatig , :in 
irwelcher ‚er buxch- einen Berkuuf den Werbuib’des Werths des Gegen⸗ 
++, flandes. von fi Härte: abwenden fönnem I) ıQn ven Hauptgründen 
a. AR: mit DM om erfem übereinfimmend, M ab at; die: Lehre von der 
Mora; $..48.. Windfdye id: in der Recenfion des zweiten: Bandes 

der Schrift vor Nommfen (hitifhe Zeitfchrift für gelanmte Rechis- 

7. wifleufhaft. Bo. 11.6. 554 f. fagt: Gei die'Leiflung noch möglich 
(was bei einer Schuld von Bungibilien tete. der Ball iR) fo,müfle 

anf Berlangen des @läubigers. ver Werth zur Zeit bes .Uxtgeils 
immer geleifet:werben, weil der Glänbiger fich hier. anf eine Mora 
gar nicht gu berufen brauche (quomisım adhuc Aodie dandum est). 
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Werth einklage, allgemein: aufgelellt; ‚alein:;:ex beruhe doch. auf 
der Wirkung. ber Mora, welche ben. Säumigen zur Leiſtung u 
Zutereſſee verpflichtet, 
BSluͤck, Erläut. der Pand. W. ©. 418. 
Br Thibaut, Spftem. $. 103.: 
amd; gelte:,joi wicht. blos da, wo es ſich um bie aestimalio rei 
Handle, ſondern audi! da, wo wegen Verſpätung ber Leiſtung Ent- 
fãdigung angefprochen · werbe. Dennoch konne er bie Biquibation 
BES: Rlägend: nicht aufrecht erhalten; drum gerade daraus daß dieſer 
Rechtsſatß ſich auf das Axiom zurückführe, der. Gläubiger könne 
‚son‘ feinem ſůumigen . Schuldner neben der Hauptſache alles das 
waß fie:ihmm werth geweſen wäre, wenn bie Erfüllung der 
‚Berbinblichkeit zur .igehöxigen. Zeit : eingetreten wäre, folge mit 
Klarheit eine: Beichränfung feinen: Anmenbung. - Denn hiernach 
wäfle ‚dach immer. die Frage geprüft werden, ob ben @läubiger 
aus der Betfpätung ber Erfüllung der Verbinnfichkeit das. geltend 
gemachie · Fuitereffe ; Hahe::enwachfen: Zönnen;?... Yu fpreche feine 
Bafegeöftelle für jene ausgedehnte. Anwendung des gedachten Rechta⸗ 
fages." Das fr. 8. Dig. de cond. fart.. (13, 1), welches ſich in 
dem ‚Säge: placet tamen, id tempus speclandum, quo res un- 
quam plurimi fuit noch am Allgemeinſten ausprüde, habe den 
Ball vor Augen, wo ber Dieb dad Entwendete felbft zu erflatten 
außer Stand fei, und beſtimme daß derſelbe,, weil er als ſtets 
‚im Verzug en fei, ben höshften Barth zu erfeßen habe, 
ben’ —72 ‘je Fehabt. Die übrigen in voriger Inſtam — 
genen Geſetzesſtelen: ‚fr. 3. Dig. de cond. frũ. (13, 3.), fr. 21. 
us Dig. de act. emt. vend. (19, 1.) fprächen bei richtiger 
udlegung mie: auß, daß Gläubiger : im Kolge ber Mora des 
Schuldnen geſammtes Jutereſſt mithin auch die Erhöhung 
des Preiſes der zů präftitenden Sache während der Zeit des — 











"Inge, geltend. machen‘ Enns. und denteten Dabei darauf var des 
ut [PRERER I) : n on B 





Ir 


J ige in det ohveilebe 8l8 zum n Beipuntt der Mora 
he 'nie verlahge, wenn’er beiweife, daß er in der 
fraglichen Zeir den geſchuldeten Gegentamd; vertaufcht ‚haben würde. 
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afeme: Interefie wur:muiter Brachtung der..ohwälteuden Berhäftnife 
nach Silligem Ermeſſen Rechnung zu tragen Jeb ‚Die in der vor 
rigen Inftanz hervorgepobene Rechtöregei: daß der. Verzug bee 
Schuldners die . Verbindlichkeit wererige,.:jel,'nur bahin zu vers 
fiehen, daß die Verbindlichkeit. eines: Schuldners, welche außer⸗ 
‚dem ihrer Befchaffengeit nach. erlofchen ſein würde, in Folge feines 
Berzugs noch fortbewers, '6.B;, daß durch dem Lintergang ‚bed Gegen 
ſtandes det Werdinntichkeis. bie Berpflicytmg nicht erloſchen, fondern 
Ans der Werch derfetben: vder das Iuterefte geleiſtet werden müs, 
Dee, ie J PR 
nitht aber dahin, Haß wenn der Schulduer den Eegenſtan 
Berbinblichkeit nachtraglich üͤberliefere mb mur noch das Imiereſſe 
‘zur Sprache komme, daſſelbe anf eine. ber. Matur des Renten: 
haleniffes wiberſptechende Weiſe erinitielt werden bürfes 

. Antfcheibung ‚des: Oberappellationogerichtes zu Oarmſtabt vom 
26. Det. 1851. in ber Rechtsfache bes. Rachters Johaunes Hans 
‚mel von-Mobau, Beklagten, Appellanten und: Oberappellanten, geza 
Sirſch Halberftadt. von MRiebermorſtabt, Rläger, ‚Appellgten mb 
D berappellaten, Ensihäbigung aus einem Waizenhanbel: 5 

















Bun 

Weber, die. Vorqusſeßüngen 
tagte im &. 1848 „der Hüutenverwalter Rs. ri dem Banbgericte 
UM. gegch den dortigen Kaulmann E. "auf: Zahlung: einer.Kaufs 
deldſchuid von 857. Thir. für sühenfandte Warzen, mis. dem Berges 
Een, daß Verklagter ſchon feit längerer Zeit in Gefhäftsverbindung 
mit ihm geftanten, und bie fraglichen, mit einer Factura ihm zus 
‚gehhisftn Waaren angengmmen und, weiter verkauft habe. Nachdem 
‚weitere, Verhandlungen. gepflogen waren und die Berickte ber eis 
den erften Inftanzen den Berklagten zur Zahlung ber eingeflagten 
Summe‘ verurteilt hatten, erkannte ba6 Oberappellationsgericht 
zu Eaffel’auf bie Berufung des Berklagten beftätigend, unb zwar: 
in Erwägung, daß Apbellant die Erfenntnißgrlinde bes an 
geforhtenen Erfenntnifies im Wefentlichen zu widerlegen nicht vers 
mocht hat, insbeſondere nach Inhalt. der gepflogenen Berhanblungen 
"die in Rede ſtehende Annahme ber unbeftellt zugeſendeten Wanren 
als eine ſolche aufzufaffen ift, welche nicht blos eine vorfäufige Einſtel⸗ 
lung in den Gewahrfam des Empfängers Behufs näherer Anftchtnahme 
„oder, ins Intereffe des. Ahfenders, ſondern hie thatſachlleh ausge 
brögfte Acceptatlon des dus die Zuſendung angebotenen Wertrags 
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enthält, da die Strelitheile unbeftrittmermaßen ſzur betreffeuden 
Zeit in kaufmänmifcher Verbindung geſtauden haben, und vom Ap⸗ 
peſlanten nicht. Hehauptetiift, ‚daß. feit ber nach Angabe ver Klage 
ſchon ner. 1845 .gefchehenen Zufendung ber Waaren feinerfeitd 
baren Zurückſendung, odir die Benachrichtigung des Appellaten von 
der Micsakinafene: bewirkt worden seit ©. 


2 


30, 


: Weber. die auf reprobirte Forderungen ſich gründende 
Abrechnung als Klagegrund. 


Der Wirth Johannes H. zu W. klagt gegen bie Erben des 
verftorbenen Bauers Johannes G. auf ben Grund einer mis ihrem 
Erblaſſer am 26. Behr. 1844 gepflogenen Abrechnung auf Zahs 
lung von 148 Thle. nebft verſprochenen Zinfen von diefem Tage 
an, mit bem Bemerfen, daß die urfprüngliche Borberung theilweife 
daburch eniſtanden ſei, daß jener bei ihm gezehrt habe. Die 
Verklagten entgegnew u. A., daß bie eingeflagte Schuld buch 
Crebitiren von Branntmwein im Ginzelnen entflanden fei, vie 
Rucheflifche Verordnung vom 26, Mai 1815, 8. 19. aber beſtimme, 
daß von den Gerichten auf. Forderungen wegen Branntweins, der 
im Binzelnen auf Borg gegeben. worden, keine Rückſicht genommen 
werden felle, 

Machdem die Sache durch die Appellation des Klägers an 
das Oberappellationsgericht zu Gaffel gelangt war, mies dieſes 
ben Appellanten, unter Aufhebung ber Erfenntniffe "der Gerichte 
der beiden erſten Juſtanzen, mit der Klage, wie angebracht, zurüd: 
‚in Ermägung, , 
. nm baß ‚zwar eine Abrehnung zufolge, bed Gerichtsgebrauches 
einen ſelbſtſaͤndigen Schuldgrund bildet und es bei einer darauf 
Heftügten- Klage nicht einer. Darlegung bes urfprünglichen Schulb⸗ 
peshältnifles: bedarf, 

hierbei jedoch wefentlich vorausgefeßt wird, daß nicht en 
geſedlich veprobirter Anfpruch den Gegenſtand derfefden abgege⸗ 
ben. habe. 

wmnbem, wenn dieſes der Fall iſt, ber mit der Abrechnung 
verbundenen Anerkennung ver Forderung rechtliche Wirkfamfeit 
nicht beizulegen fteht, 

daß, nun von dieſer Seite die Klage bed Appellanten, welcher 
mach der nicht mwiderfprochenen Behauptung des Appellaten Wirth 
iB, mit Rückſicht auf bie in den Verordnungen vom 6. Nov. 1739, 
Bet. VI, 54. (ned darf Fein Wirth mehr als 16 Albus eingm 
Bansım. borgen, ober er nerliert die Schuld und wird noch dazu 


. 
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geſtraſt), und em 25. Mai 1815,56. 19, enthaltenen Beftinium 
gem in ber angebrachten Art al vermerflich erfcheint, J 
indem ber Appellant ſelbſt anführt,. ba bie urſprüngliche 
Sorberung, worüber ſich die Abrechnung verbreitet, theilweiſe dadurch 
ensftanbden. fei, daß der appellatiſche Erblaffer bei ihm .gezehrt 
habe, ohne gleichwohl, wie nad): Lage: der. Sache. zur Begründung 
der Klage im Uchrigen erforberlih gemelen wäre, ben aus br 
Zehrung abgeleiteten Forderungsbetrag fpeciell anzugeben, 
bag, ba in Beziehung auf Borberungen ber fraglichen Art 
Rechtohulfe überall nicht gewährt ‘werden fol, die Berüdfichtigung 
der erſtgetachten Forderung ſchon von Amtöwegen eintreten mul, 
und «8 ohne ‚Einfluß ift, daß der Appellat davon einen Aufeh⸗ 
tungögrund gegen bie Klage nit engnpmmen Hat ıc, 


3, 


Bon dem Einfluß der Reaſſumlion eines Kedtöftrsite ai 
bie bis dahin bereits erwachſenen Proceßloſten. 


Der Deeonom Jakob W. beanſpruchte als Beſitzer feined vr 
dem holländiſchen Thore zu C. belegenen Gutes Die Schafft 
an einem der Stadt C. gehörenden Grundkäde, und ſuchte dien 
Anſoruch in der Entgegnung auf die yon ber Stadt gegm Ihn 
erhobenen Negatorienklage als Eintebe geltend zu madien. I 
ben beiden erfteu Inftanzen wurde jedoch die Frelheit des frag: 
lichen Grundftüds von ber beanſpruchten Schaafhute ausgeſprochen 
und W. zum Schadenserſatz, ſowie in bie Koſten Beiber Inſtanzen 
verurtgeilt. Nachdem WB. die Oberberufung eingeführt, verkaufte 
er fein Gut an den von G. Diefer erklärte, daß er als Singu— 
Iarfucceffor in das fragliche Gut den Proeeß reafſumire, und bat 
zugleich um Abänderung der Rubrik der Sache auf feinen Namen. 
Dem Anſuchen wurde deferirt, jedoch nach weiterer. Verhandlung 
ter Sache durch Beſcheid des Oberappellationsgerichtes ber ange 
fochtene Obergerichtöbefcheid, unter Veruttheilung des appellantifden 
Theils in die Koften ber legten Inftanz, beftätigt. — Die Stadt 
€. ließ nun die Koften ſämmtlicher Inftanzen 'feftftellen und er 
wirkte einen Zahlungsbefehl gegen den von ©. -Gire :Remon 
ftration deſſelben hatte keinen Erfolg. Auch die Beſchwerde bein 
Dbergericht zu Eaffel wurde zuaüdgemiefen, und zwar: 

„in Er:ägung, daß der Appellant von der in höchſter Ir 
fang erfolgten Entfheidung der Sache als Rechtönachfolger de 
unfprünglichen Klägers ben von letzterem begonnenen Mechtäfteit 
waffumirt hat und bemgemäß auch in ber gebuchten Gntfgeidun 
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autfuͤrſtuichen OASerichts ‚ale betlagter unbe! opdella nuiſchet Theil 
Sehantelt worden,“ - 

hierdurch uber, nad der wahren Bedeutung⸗ ‚der proceſſua⸗ 
aiſchen Reaffumtion, auch wo diefelbe auf einem Gingularfucceffionde 
Verhaͤlmiſſe beruht, in die von Ihm: aufgenommene ‚Bartpeitolle 
feines Borgängers allenthalben eingetreten if, - 
. dergeſtalt; daß er im Berhättniffe zu feinem‘ Vrodel Gegaee 
«is. Fansfhliehlicher: Inhaber Jener Vartheirelle AG barftellt, und; 
fowie:eu‘ alle; : insbefdndere durch den etwaigen Oßfleg vermitteltrü 
Boechto:terfelben erworben, auch für alle, an den Beriuft des Rechts⸗ 
ſtreites ſich tnüpfenden Verpflichtungen jenem: gegenäber m haft 
ten hat." 

- Bon: ®. fegte feine Beſchwerde ans Oberappelletlonehericht 
zu Cafſel fort. Daſſelbe wies: ieboch die Bernfung als unbe 
gründet zurück, 

in Erwägung, J 

daß, wenn. man auch: die vorliegende meſchwerde des Rest 
fumenten des iiber feinen Rechtsvorgänger eingeleiteten Rechts- 
flreiteg: Hinfichtlich der früheren Proceßkoſien der erſten und ziweis 
sen Inſtanz ats flatthaft betrachten wollte, body diefe Beſchwerbe 
unbegründet erſcheint, da in Folge ber freiwilligen Uebernatme 
bes Vroceſſes auch bie in vemfelben vorher entſtandenen Koſten 
bei: ihren Verbindung mit der Hauptfage:-im beim gleichen recht⸗ 
Min Berhkteniffe auf din nadfoigenben Stretttheil atergen. 


en . 32. IR ; 

Iſt in dem verfprocjenen Schadenserfag auch die Werths⸗ 

verminderung eines Grundftüds durd die, in Folge benach- 

barter Anlagen berbeigeführte Verſiegung eines Brunnens 
„begriffen? 


ghiſchen dem· Mäller Johannes V. von der Hohenmůhle 
bei B. und deſſen Eheſrau einerſeits und ben Vertretern der zu 
erbauenden Main⸗ Weſerbahn andererſeits ward unterm 20. Dec. 
1847 vor dem Landgericht zu M. ein Vertrag abgeſchtoſſen, worin 
bie Peſchen Ehegatten dem Staate mehrere Grundftücke für eine 
vereinbarte Summe abtraten, jedoch zugleich ſich vorbehielten, daß 
ihnen ein efrwa- durch den Ausbau der Eiſenbahn -an ihrem itan 
bleibenden Grundeigenthum eniſtchender Schaden beſonders erfebi 
werde. 

Im J. 1851 erhoben bie Biigen Chegatten bein Obers 
gericht eine Entfehäbigungäflage gegen dan Staatsanwalt, worin 
fe anführen: —* 
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2. : Rn:phnen ‚Reflerwanb,;ipres:Gchäubes. habe:füh sine iu. einen 
Brunnen gefaßte Quelle befunden, welche zur. Berforgung ber 
Wlothichaft uyb..zum MWBerriehe. einer Wotafihenfeberei_ geeignetes 
BWafler, in hinreichende, Maße anhaltend geliefert habe. Durch 
bie Iifenbahngalage auf-.den von. ignen: in Gemäßheit des obigen 
Vertrages abgetretenen Eruudſtücken fei mum aber ‚ber, jenen Brun- 
wen. forilenben: Daelig das Waſſer abgeſchniuen worden, und buch 
bat; Berfirgen des Brıunend, dabe ſich her: ghrrth der klageriſchen 
vafreithe um 600 B. vermindert, bisen Erſatz Be. verlangten. 

Mac wwiſches den Pertheien werfanbelier ba wich: das 
Bbrrgerick die. Ciage zutüd. 

in Erwägung, 

ba: het Eigenttzmer eincs Grunditäs, welcher Bun. eine 
Benntuns inet Bigenihums. den -auf dein berachbereen Grunpftür 
befinblichen Brunnen troden legt, dem Eigenthümer dieſes Brun— 
nens daturch noch nicht ohne Weiteres zu einem Ceſatz von She 
des ober, Werthuer winderung verpflichtet wird⸗ 

. zund, eine Abweichung von dieſer Regel nicht etwa dadurch 
vereinbart worden iſt, daß Ktäger ſich in dem Vergleich vom: 28; 
Dre. 2BAT_ den Erfah jedes. Durch den Ausbau ber Bahn ihrem 
übrig Hleikenhen (wicht: abgetietenen) Grundeigenthum augefügsen 
Wäoben hefonbers vorbehalten Saben, - 

iedem daxin wur gefunden. werden darf, deß in dem Kauf⸗ 
pri, für bie abgetretenen Grandſtücke nicht auch ber Erſatz etwaiger 
Beihädpgungen begriffen fein folle, die außerdem ber Verklagte zu 
teiften hätte, keinesweges aber, daß auch für ſolche Werthvermin— 
derungen, welche rechtlich als Schaben nicht anzufehen, fondern 
von jedem Gigenthümer als ihn treffende Nachtheite zu betrachten 
Kind, Brfag geleiftet werben folle." 

Das Dperappellationsgerit zu Caſſel 506 jedoch dieſen 
Beſcheid auf und erkannte auf Beweis der Klagbehauptungen, 
ei Erwägung, . 

daß ber von ben Appelanten klagend verfofgte Entſchãdi⸗ 

gungsanfpruch ſich auf den von denſelben mit ben betreffenden 
Sitaaiabeomten ‚abgelchlofienen, ‚iur Beſcheid des Landgerichts Mars 
barg vom 29, Dec. 1847 aufgenommenen, Vertrag fügt, 
J und ber: in dieſem enthaltene, als eine Vertragsbeſtimmung 
rachtende Vorbehalt der Appellanten „ Daß ihnen ‚ein eima 
er ven-Ausbau.ber Eifenbahn an ihrem ührig bleibenden Grund: 
tigenthum entſtehender Schaden beſouders eriggt werde, auf eine 
jede Wexthäyermiudezung zu nahen, if, weihe durch bie 
ann. gwog der Ciſendahnanlage auf den von ihnen abgetretenen 
Grundſtücken vorgenommenen Veränderungen für ihr übrig blei— 
beuhen Grundeigenthum merbe ‚herbeigeführt, werben, 

se. rab@-ejme ‚Tolde MWertkauerminderung -aber, ed ſich darftellt, 
wenn durch den Gifenbahnbau auf den von ben Appellanten ab⸗ 
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weitesten Mauchiien ibem nuf den Uebertrſten borſolben augeblich 
befindlich gewefenen Brunnen das: Waſſer entzogen warden Teik 
ſollte, unter dieſer Vorausſetzung. alfs der Luſpruch anf: Erſat 
ded jenigen· Betrages / um weichen fisch. ber Werth dor appellantifchen 
Hofraithe durch das Verſiegen ber den. groachten Brummen: fheifsws 
den Quelle gemindert haben ſoll, für rechtlich begründet Mu pain 
EI 77 ee ht De En 
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Ueber Beſchwerdeführung in. Sachen der freiwilligen 
Gerichte. ui 
„Bei: bein Juſtlzamte C. wird im I. 1858. ber. Bermägende 
und :Schulbenguftand. des Friedrich ZB. daſtibft anterfucht, md es 
werden, da ſich eine Urberfchulduag erglbt, die Gläubiger zur ſum ⸗ 
mariſchen Liquidation ihrer. dorderungen und zum: Gutewerſuch 
worgeladen, auch in det Perſon bed K. ein Curaior beſtellt. Nach: 
dem der. Geurinfchulduer fowehl, als die Staͤubiger die angemei⸗ 
deten Forderungen als richtig anerkannt, kommen die Betheiligten 
barin überein, daß ber beizuhaltende Curator bie Immobilien un: 
ter Leitung des Gerichts zum Verkauf zu bringen habe, und treffen 
Beftimmungen über Die Berwendang bed Kaufgelded, worauf biefer 
Vergleich gerichtöfeitig ‚beftätigt wird. Madıbem für den Verkauf 
ber: zwi ul hlr. abgeſchadien Yinmobilien auf Antrag des Eis 
rarers nal abgeheltenen drei Terminen sin, vierter, auf. ben 9. 
Mai 1853 angeſedt warden if, bleibt: in. Diefem Paul K. mit 
-t640 Thlt. au Tanne, Immobitten Meiftbietender, und der 
Güifater beantragt, demfelben don -Zufchlag zu erihellen/ Am: fol⸗ 
genden Tage ericheint ber von Paul K. überbotene Johannes K. 
nd Erflärt,&ap er nuchteüglich TOBOR Nr. :dleten wolle, und der 
mit: anwefende Curator trigt auf Unfepung - eines. fünften Steis 
gerungstermined mit bem Bemerken an, daß er feinen geftrigen 
Antrag auf Ertheilung des Zuſchlages zurüchrehne:: Das Amt 
weiß aben Biefen“ Antrag zarlidh und riheilt dem Pant KR. für fein 
Meiftgebot von; $140"Ihle. den Bufchlag: -- a 
.: - Hlergegen ſich befgmwertmd wendete ſich der Gutatanian Dad 
Obergeticht"zu-Waffel- mit: der’ Bitte ;;den Zufchlaigsbefcheik: aufger 
‚Heben und feiner Antrag auf Auerkennung eines anderen Mens 
Taufötermmined zu deſerlren. Tee ar un 
RR Obergericht weißt vie Beſchwerbe zurüdt: * „na bie: Be 
urtheilung bet Wirkſamkelt wechtelfeitiger Bentragdners 
HaltnifTe, welche Hier zwiſchen dem Curator und Adjubicaser 
begdündet find; und bie Entfgeibung darüber be: unter: den Gone 
teahenten! obwnlteriben : Streits :ban‘ Richttr der ftriwilligen es 
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Gichtäbanfeis viicht guſteht · vild hemmach auth iicht in Mege der 
Beſchwerdef hrung an den Oberrichter der freiwilligen Gerichts⸗ 
bartelt herbeigeführt werben kann·“·· 
Sas Oberappellarionsgericht verrordne icheq uf die erho⸗ 
bene Beſchwerde über. Sußiguerfagung: Bar 
Nixin Erwägung, 

daB, wenn auch der angefochtene Zuſchlagebeſchen im fies 
willigen Verkaufsverfahren ertheilt worden, dieß doch ben hierbel 
Betheiligten an ſich nicht hindert, eine Beihwerbe hierüber bei 
dem oberen Richter zu erheben, da’ ber das Verfahren leitende Ride 
ter ber freiwilligen Gerichtsbarkeit auch in biefer feiner Cigenſchaft 
dem obern Richter. dergeftalt unterworfen iſt, daß der Lehiere / jchod 
ebenwohl nur vom Standpunfte ber -freimilligen Berichtöbarteit 
und nad) ben deßhalbigen Normen die Beſchwerde zu prüfen und 
hierauf zu erfinnen hat, ohne daß hierdurch der MBerheilkite ger 
hindert würde,. bie durch bie angeforhtene Verfügung des Richten 
ber: freiwilligen Gerichts barkeit etwa ſchon etivorbenen Privanetu 
dem ‚betreffenden Civilrichter geltend zu machenu 
daß die -Beichwerte aus dem wow Obergericht angefüftn 
Grunde wicht / jur ickzuweiſen, vielmcht weiter w. Rezu etanafı 











Auslegung. eines legten. Willens: ob, direkte . (Aulgu) 
Subftitution oder Anordnung eined Univerfalfideicommiffes?— 
Das remedium ex’ lege ultima, Cod. de “edicto div, 
Hadr. iollendo ſteht dem Unierflfdeiomamiffer nicht m 


> Mon::ben heiben @getenten ®. M._ und: B. M.:in D. wer 
vor. dom Siadtgerichte heizt folgendes: Fohunuent steige. er 
richtet worden: 
Der Ehemann DR. M. erllinte:.. 
4.3 "7 Deinte- Ehefvau ‚8. M.. folk die aleinige Erbin weines ge 
faninten bereinfigen Naxhfafle werben, ;umd wur inſoweit aid 
fü bisfed::}Bermägen ‚bei ihrem Mbteben nach unrfinder, ſoll foldel 
abödanmauf ‚diejenigen, weiter verxerbt werden, weiche zur Zeit me 
ned! Ablebend - eine: „gefeptichen ı.lirben;:;gemefen fein würden. 
Diefe meine Fibeicommißerben follen nicht, befugt ſein, von. meint 
Stau eine Stherheitätejftung "zu erlangen dher ſts aufzTonfige 
Weiſe in der Verfügung über meinen. Rächlaß zu: befcränfn. 
And} ſoll nach meinem Ableben weder eine.gerichtfiche Obfignation, 
noch: Inventur: meines Nachlaſſes fintifinden, ſoudern meine Brit 
felbſt ein Merzeichniiß:-biefen: — —— auab bei. Geiiht 


nit. gebrängtet; Angaben der / Satſheidengegrunde. ATT 


Übergeben heboch vhmo · er biadlbchctitiqu beſſen eidlicher Deteſe 
ugung⸗ wenigftend alcht /mit Rlickſtecht auf dus ‚Bineicommip:' iu 
Gunften der. Verwandten ak ı:: 

» Die Ehefrau B. M. erklärt 





22 Mein: Ehemann M..M. ſoll ber; afleiige ‚Eıhe meine⸗ 
bereinftigen. · Machlaſſes ‚werben; und! nur ninſoweit/ als ſich diefes 
Bermogen bet) feinem Ableben noch vorfinder,: oh ſolches auf defſen 
geſedliche Erben vererbt werden, indem ich melue Verwandten von 
ber Erbſchaft aud ſchließe. Dieſe meine Fideicommißteben, follen 
nicht befugt fein; von meinem: Manseıeine Sicherheitoletſtung zu 
verlangen, oder ihn auf: fonflige Meife::in, ber; Brrfügung : üben 
meinen -Machlaß.. fu befhrähfen... Auch ſoll . bei: meinem Ableben 
weder eine gerichtliche, Obfiguntion ‚: roch: :Inventuu meines Machz 
Inffes.ftattfinden, ſondern mein Mann folk: ein Verzeichniß diefes 
Vermögens aufkellen und. bei: Gericht übergehen; jedbch olme: Ver⸗ 
binbtichkeit. :zu::beflen seiblichen Weknäftigung ,. wenigftend: nicht aus 
N hocſicht a 2 Zu r rommis zu Sunſtru der Beirwandien meis 
ned Manni 

Beide Teſirer atlůren⸗ nr 

„Wir bitten, unfern letzten Wilken ; -aufynbersaheen ‚uud dem · 
nãchſt als Teſtament, Codicill, Schenkang auf ‚ben Todesfall ober 
auf Jede. fon wechtlich mögliche Weiſe wufrecht auschalten und 
zu. sollfveden uf B4 
»,. :.Den darin gum alleinigen Erben feinen: "Mittefletorin einges 
fegte Ghemann De. M. ſtarbe vox ſeiner @hegattimij. deren Top 
einige. Jahre: fpäteni erfolgte. :.. : 2: 3 su io. 

Mach Ginsritt. deffelben meldeten, ſich auhrese: geichliäe [ra 
ben bes M. B:.,: inbem.ıfic. bei gefammten: Machlof ‚beider... mau 
verforbener Whelewe in Anſpauch aahmen. Inöbefanbere behaup⸗ 
teten fie ‚‚ıiwierfien Linie’ als direkte fubſtituirte. Gxhen, jedenfalls 
aber auch als Univerſalfideicommiſſare der B. M. vermittelt dea 
roamed. ex::tege..ult.:Ood, de: ediel. Divi/Hadrianiotollendo zur 
als baldigen Ginweifungãuch im ihren Nachlaß: berechtigt gu fein: 
Diefem richtig: —— Anfpruche mideripuaches andere: als 
nuͤchſte Intefinterbeit ben: Ehafunı ſich reitenda Vrlogen. 
rospi deten Eefianani sind un rt 
Die Blagenden Erben ſuchten ide Bigenichait ‚a J Zeflasenter 
erben Bine, @u0ßimen: hurch; folgenteiMnaflhrungen 5 “w 

ründen: Int an 

En Die Meinung: ber 'beiben eſtatoranj weiche ·auc ehrt 
außgeforodyen,, ‚jet unzwaiftihaft:: bie · geweſen, ſich wechſeiſeitig zu 
allsinigen.“direffer. Erben einzuſetzen;die Inteſtaterben ‚her :Brau 
ſollten von ber Beerbung, ber. Frau wie dieſe Beftimant. gejagt, 
ausgefchlofſen ıfem daer geſehzlichen Buhen: bed, Mannes :hagrgen 
follten allein zu den Nachläfien beider gerufen fein. Dieſer Ahr 
fiht beider Teſtatoren werde am unmittelbarften und einfachſten 



























KTE Berierfenäweiiße Eotſheidengen oberen Berichte: 


enlforisgen dorch Jie Annahae der Auordung einer ke 
GBulgar⸗)Subſtiution deu mätnlihen. Intefbateuben;, fin: ben all 
bes Nichterbewervend des eingefegten Manxes —* Ver⸗ 
mögens feiner Ehefrau, welchet Fall eigeteeteniferr! Mit aus⸗ 
drudiichen Vorten ſei eine ſoiche Bulgar- ubſtitution, gar nicht 
angeoxbmet, aHeinsider . ganze :Bufammenhang hab. Aeamenia ant⸗ 
gehend“ von der unzweifelhaften ‚Abficht. "der Teſtatoren, emthielte 
eine folder. : Die Worte des Arſtamentes ſtünden viefer. Auffaffung 
in einer: Weife ensgegen. ‚ Die gebrauchten: Fadeie vmmißworte bes 
gen. ſich auf den Als einen: weiteren sermegefegten Gel, daß 
der überiebende Chegaite nachdem · er che geworden, verſterben 
folise „..dasn. meäffe: bat gefeglichen: Erben: bes ıManneb.u6 ‚Bibeke 
commißerben:; bes Hiuteriaſſene · reſtituixr werben: ..:Dieler., Fall fc 
aber hier nicht eingetreten ‚. denn ber: vorverſtorbeut M. M. ſel 
ger nicht: Crbe ſeiner verſiorbenen Bra, wohl aher dieſe Erbin 
hres vnrverſtotbenen Mannes: geworben... Die Klager, dit Zuteſtat⸗ 
erben des Mannes, hätien aus; in ihrer Cigenſchaft als vireln 
Erben der Frau das auf dem männlichen Dermöge: Yaftenise Gr 
deicommiß an ſich ſelbſt zu refituiren... = 1 

Die Bellagen:'vagegen behaupteten: die Alice. — Teſta · 
— Tbnne nur Aus den gebtauchten Werten erbannt werden. Das 
Teſtament enthalte nirgenbs die Auordaung seiner dirclten Sub ⸗ 
ſtitution. Der Ball des Nichterbewerdens eines: ber Chagatten 
begkglich. des. andeten· :fei_get. nicht; vorkefahen —e— 
geblichen,. Nar fuür den. Hall des Erbewerdens ei: Fürforge 
getroffen nnd diefe ſei nur eine fideicommiſſariſche van Beßen der 
Juteſtatetben tes Themannes. Die Annahme. einer: dirtlien Sub⸗ 
ſtiaution verſtoße bahrr ‚gegen: das Teſtament und! ſtalle ih ala 
rrin willtůrlich dar. Ale Bibsicommiflare :hätten abor die Kläger 
keinen Auſpruch auf bas den ihnen augeſtellte nemediem. ex leg 
alt. C. de odicet. Aivi: Hadr.  tollendo..: :.. zum) 2'5 "um 1,0% 
“ Der Ausführungen der. feteren emifprerhenb. wurbe auch in 
3. Inftanzen ,.. gulegt. von<bem: Großh!. Oberappekiatiähögerigte im 
Darıaflady (Uetgeil vom 18. Febr. 1859). erkamt, Saͤmmiliche 
Daſtangn Sommten:nar.ı bie. Anorberuing. bined Univerſal⸗ Fide leom⸗ 
miſſes erkennen, und weiter, daß dem Univerfaifibeigeitnifjar jenes 
remedium ea lege ult.:C; ds edietoi aivi Hadrı..mirht: Auiche. 
Di der ber. dns hoͤchſten Berichte; euflatteten i Reltion wi 
befondere bemerkt: 

" Die Zuſt andigzkeit jenes: Mechtämittils ‚an: den Uxciven 
tontmiſſar Bönme Höchfens dann zugegeben: werben, wonn dar Yis 
bmelar bereitd eine Reftitntion vargegomnm, das Bineiconemiß: as 
erfennte ,;-umd- auch: von bem Abzuge bar. Quzela: ;Trebellisnica 
Teine Mebe / fein. koͤnne: Borauoſedungen, welche ‚Hier ͤberall rin 
wirdägen - J a DE ng ll 
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Uebrigen waren die don ‚dene hochſten. Derlchte ent? 
ideen Gründe diejenigen, welcht 

v. Bül o w, Abhandlungen- über einzelne Moliven bes 

bürgerlicher: Rechis. Me: IR ' 
ausgeſũhrt hat. one I —— 5 
Auslegung eines Tepten. Willens bezuͤglich der Frage: ob 
die ernannten Erben nach Köpfen, ‚oder mehrere, son ihnen 
als Conjuncti berufen: find. , 


Der Bartitalier M. zu-D. wat it Ginterfaffnh. ſolgendet 
lehtwilliger Berfügung, infoweit ſie Hier Intereffirt, verſterben. 

Zu meinen Erben ſetze Ih ein: J 

1) die Kinder meiner fel. Säwehe Cliſe ·˖ S., 

2) meine Schweſter PhHippine N., De 

3) meinen Bruder Georg N., J i 

4) meinen Bruder Wilhelm N, zu Friedberg 

5) meinen Bruder Fritz N. zu Hanau, 

6) meinen Bruder Pfarrer N. zu: Hundsbach 77 Meitenheim 

die Kinder meiner Schwägerin He Runtel bei Limvurg 
And. zwar zu gleichen Theilen. 

Die unter 1 und 7 genannten Kinder: behaupteten, die ge⸗ 
famnte Etbſchaft müſſe wegen der Schlußbeftitimung unter ſaͤmmt ⸗ 
liche Erben. na Köpfen gethellt werden; die Verſonen unter 
2 -6 dagegen‘ behaupteten eine Theilung nach dent von dem Grbs 
laſſer durch die ſieben Nummern beftimmt bezeichneten Stämme 

Das hoͤchſte Bericht des Großherzogtum nahm in Ueber. 
ein ſtimmung mit den Erkenntniffen ver beiden vorigen Inſtanzen 
mit einer Mehrheit: von 6 gegen 4 Sthrimen-an, die son den 
anter-4 ud 7 eingefegten Kindern ' behauptete Veitheilun⸗ des 
gefammten Nachlafſes inter ſamunlichen Verufenen nach Köpfen 
fei die allein wichtige. - 9: 

Das Gutachten bes Referenten Segeändete bleß Reſultat in 
folgender Weife: J 

Vermöge eines: anerkannten Neitögrunfagen toneutrirten 
dm: Zweifel die in einem Teſtamente zur Erbſchaft Beruſenen zu 

leihen Theilen: H. 6. J. de hered.- insiit. (IH, 14); fr. 
N 12% fr. 35. pr D..de hered. insut. Gxvnl, 15). Ir. 80, 
de legat. II 

Eine Ausnahme von’ biefer Regel trete ein: 

" A) wenn ‚bie Erbeseinfegungen "mehrerer Perſonen in verſchie⸗ 
denen Sägen vorgenommen. feet, in welchem: Falle bie. zufammen 
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@enauppgn. aur einen Thgik erhielten: fr.:59. $ %. D. do hered. 
insi. vergl. mit fr. 17. 6. 4. D. eod. 

„... 2) wenn einige unfgg den. genannten Biden „unten einem Col: 
lectiv· Namen verbunden feien, in welchem. Halle die. alfo: Berbuns 
denen :zufammen nur einen Theil erhalten follten. : 

Iv. Bangerom, Lehrb. ber Pandekten. BI ©. 167. 

Bon biefen Regeln, deren Inhalt übrigens fehr oft dem 
Willen des Teſtators nicht angemeffen fein würbe, müſſe man 
Elle wo noch den Befegen ſelhſt eine andere Andlegung des 

illens bed Teftatord anzunehmen fei; ſolche gefegliche Beſtim 
wängen.‘fägen. vor’ in. fr. 43. pr. fr. 66. D. de heredib. inst, 

Hiernach fielen die oben erwähnten beiden Ausnahmen von 
ber allgemeinen Segel des $. 6. J. de hered. inslit. hinweg, 
m. der Erblaſſer bei bem in eingm ‚Safe pen unter einem Col: 
Namen, Verbundenen hinzufügte, daß ſie zu gleichen Iheilen 
erben ſollten, indem dann jene Verbindung als eine aus dem 
Streben nach Kürze, hervorgegangene angenonunen werde. 

Die beiden vorliegenden gefeglichen Beſtimmungen ſeien auf 
ben ſtreitigen Fall anwendbar. Die Beſtimmung bed: ohigen Te⸗ 
Ramentes „und zwar zu gleichen Theilen“ hezöge ſich nicht blos 
auf die unter 7, ſondern auf alle unter 1— 7. genannten. Erben. 
Diefe Behimmung:.bes Teſtatoro mühe. einen Zweck gehabi huben 
und eine Wirkang äußern, und beine Seftünden darin, die Auffüh— 
zung unter fieben Nummern zum Theile mit Collectivbezeichnußgen 
der Erben · biod · als der Kürze .megen gewählt, jeden: ‚einzelnen Er⸗ 
ben. mit jedem. anderen zu gleichen (Kopf⸗ Theilen ‚als eingelegt 
au beirachten. Das: „und: zwar, zu gleichen. Theilen“, dürfe man 
nicht ala einen; überhüffigen. Sag anfehen, was :gefchehe, wenn 
man bie: Erhfchaft nur in ſieben gleiche Portionen veriheile. 
> .‚Der Gorreisaent war anderer Meinung; “x fügte aus: 
wführen: . 

Die Beftimmnngen, des xöm. Be. "entbishen: nur Intere 
yretatiomätegeln. für.-die vollftaͤndige und. genaue Ermittelung ber 
Abſicht ‚und des Willens des Teftgters; unr von diefem, Stande 
punkte aus fei bie vielgeftaltige Caſuiſtik des Far. Jur.: bezüglich 
Isptwilliger: Difyoßtionin: ge mirbigen.: 1... 

Hiervon ausgegangen, enthalte $. 6. , "de here⸗ at, u 
aberfie Iuterpresationdregel ; ‚eine Ausnahme davon —* 
$, 2. P. de hered. inat.; eine Unterausnahme 
Ausnahme gebe fr. 43, pr, fr. 66. D. de, hered. ii 

‚Unter bie. hier flotuirte Interpretatlondregel Ei une die Aus⸗ 
legung des vorliegenden Teſtaments nicht ſubſumirt werden. In 
Ir. 66. etc. fei blos dad hie Frage geweſen: ob die, äußerlich als 
conjımeti..Grfcheinendeu .wegen.. des Satzes jequis ex. :parlibus 
wirklich dem: Willen des Teſtatera gemäß: als, ie behanbeit 
























mit gedrůngter Angabe der Entſcheidungegruͤnde. Ast 


- werben Ehrinten;. welche Frage von ben Juriſten verneint werbe 3 


der Teſtator habe hier mir der Kür; 
Bo —— fagen zu 
mnen Sade verbunden = WE 
berg 


je halbet, um mit wenigen 
nnen ;. „die "Seiden Erben in 
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befteitten, daß bie am Orte des abgefchloffenen Vertrages geltens 
den Grundfüge maafgebend feien, fowie daß am Orte des abge 
ſchloſſenen Verttags — Düffeldorfi. — ber Code civil gelte. Die 
Verhandlung drehte fih vielmehr nur hauptfählih um ben — 
Abfchluß Torwiebie Auslegung bes angerufenen fhriftlich vetahrebenen — 
He ——5 — Ka Hwie — Ben Ben Sinn 
und Inhalt ber zinfhlagenpen Beſtim— en des Code civil unl 
bie Anwendung berielben auf den —— N 
RR Du Sanngericht Kari legte ‚dem. Anterugnienten hen Ber 
weils auf: Lie az ade , 
ba er aan np sale nen Yecra 1 ‚ei 
tenden franzöfilfhen, Beftin ad Gigenthum am dem. 
ſchlag en Sol; dei Zage der Arreſtanlage 
erworben habe. 

Gegen bieſet Urtheil ergriff! der Imervenient das Mechte- 
mittel der Berufung an’ das Kofgericht zu Darwiſtadt, indem er 
behauptete, ber ‚ihm anfgelegtf, Beweis fei unnnößhig und unzus 
WAffig, . weil, die ‚Beltung der franzöflichen Gelege ‚om nageblichen 
Drte.ded abgeſchloſſenen Vertrages notorifch ; ‚auch gar nicht bes 
ſtritten worden fei und ber Richter » bie: Beftlimmungen bes Code 
eivit tenneq oder" doch.“ ſich Kennung “hierüber verfchaffen müffe. 
Der Umtercköir,Aätte yapet Sofort ug, Medbgode, dar ‚(vanjd: 
ſiſchen Geſede enticheiben. mäflen. 
ben. Beweis: dahin nowmixt;': daß⸗ ie. fragl: Hotzwaaren / an ben 
von ihm angegebenen "Lagen: -von''G. St. änflich' ernorben Habe 
— indem eine ſolche Bemeidäuflagr‘ den Veſtlminungen "bes 'Code 
eivil und, ben ‚ünteprlehtgrlichen. Verhandlungen entforeje: . Der 
Referent -in her Appellationdinftan; — auf 
Waͤchn er im Archiv für eis Praris B 6 und 
383. und: Sasıöny Syſtent „des deucigen · Neanſchen Mechts 

Snkifmlr. es. j * 
I! 

















Intervenient, verlanges nun 
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dem vorliägenben Falle nicht die ain Orte des abgeſchloſſenen Vers 
tags, vielmehr: vie am Orte ber gelegerien Sache — Lampertheim 
— geltenden. Gelege (alſo das gemeine Recht) -maafgebend gewe⸗ 
fen feien ‚-In bem vorliegenden Falle aber hiervon abgefehen wet⸗ 
ben mifle, weil das landyerichtliche Urtheil audgefpruchen- habe, 
daß bier die am Orte: des abgefchloffenen Vertrags geltenden 
Grundfägs; entſcheidend ſelen und :Interventionsbeklagter: Jenes 
Urtheil inſoweit nicht angegriffen habe. — Die Geltung dev 
tanzöfifchen Geſetze am Dite des abgeſchloſſenen Verttags — 
welche in dem angegriffenen Urtheile auch als zum. Beweife ver> 
Rellt und: nicht als gewiß hierin vorausgeſetzt angeſehen werden 
müſſe — bedürfe indeſſen als ein notorifches und unbeftrittenes 
Facium kelaes Bewelfes und ben Inhalt derſelben müſſe der heſ⸗ 
ſiſche Richter um ſo mehr kennen, als in einem Theile des Groß⸗ 
hetzogtzums Heſſen der Code Napoleon gelte. Zugleich ging 
ber--Referent in zweiter Inſtanz — was hier nicht Interefftet — 
näger:auf-Die:Brage-tin,, wie nach ben Beſtimmungen des Code 
civik hier hätte entſchieden werben -müflen Das Collegbe— 
ſtatigte indeſſen in dem Hauptpuncte bie unterrichterliche Bes 
weisauffagt, Gegen das hofgerichtliche Uttheil ‚ergriffen: beide 
Theile bie Oberberufung an das höchfte Tribunal‘, Intervenlent 
wisderholte im Wefentlichen feine Belhwerbe.:: Interventionabes 
Hagter erachtete ſich hauptfäctich deßhalb für. beſchwert, weil die 
am Orte deo abgefchloffenen Vertrage geltenden Geſede als die 
entſcheidenden betrachtet worben waren. In’ ber-höcften Juſtanz 
ging der Referent / davon aus, daß die Anwendbarkeit der aut 
Drie bes abgeſchloſſenen Vertrags geltenden Gefege- im vorliegen⸗ 
den Bulle durch das von Seiten bed. Interventionsbellagten if 
zwelter Inftanz nicht angegriffene landgerichtliche Urtheil rechts⸗ 
fräftig entſchleden ſel. Die: Geltung bee franzöͤſiſchen Geſete am 
Dite des -übgefchloffenen Vertrags bebürfe: aber als ein’ reines 
Baktum allerdings" eines Bewelſes. Diefer Beweis könne jedoch 


hier nicht durch ein / ausdrückliches oder ſtillſchwelgendes Zugeftänd:  . 


niß ber’ Marihien erfegt werden. Denn der: Richter koͤnne ba, 
woier,. wie bier, :veranfaßt fel, das an’ einem befliminten Orte 
bes‘ Auslandes 'geitende’Gefeg' als Rechtsquelle für die: von ihm 
zu eribeilende: Entſcheidung anzuerkeinen;, daſſelbe feinem: Erkennt» 
niſſe zu. Grunde zu legen, feiner Obllegenheit, Recht zu Tntechen, 
wur bann gerägen, ‚wenn ihm bie- volle Mebetzeugung won: dem 
Beheben. des Geieged und feiner Beltung am betreffenden Orte 
gewährt fei und: Diefer Mebergeugumg könne ihm Hier nicht durch 
Zugefländniße der Parthien gewährt werden. Diefe Tönnten -den 
objertiven Beweis der Geltung ‚eines auslundiſchen Gefeges nicht 
Herftellen. Die Annahme einer anderen Anficht würde zu einer 
un ſtatthaften Ausdehnung der Dispofittongbefugniffe der Varthien 
führen und den Richter bezüglich des -Medhtd,- wouach⸗ er eine 
31* 
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vorliegende Rechtsſache zu entſcheiben habe, mon ‚dem MWillen der 
Varthien abhängig, machen, — Mflsge man nud das auglän 
diſche Gefeg als eine Ihatfache in betrachten, fo geſchehe dieß voch 
zur. in Beziehung. auf die Veweislaſt, es laſſe fich. daraus, deß 
man das ausiandiſche Beck in tantum.:ald etwas Bartifhes zur 
Veweis auflage Geeignetes anfehe, die Bolgerung, nicht mbleiten, 
bafı. die. unterlaſſene Beſtreitung oben. Nachgabe deſſelben Far; ben 
Michter bindend, kei. 
Der Gorreferent ging davon Aus; daß die am One: der or 
legenen ‚Sache . geltenden : Veſehe hier. als maßgebend. anzuſehen 
ſelen, fowis ‚daß auch das vom Interventionöbsklagten in zmeiten 
Zuftanz nicht angegriffene Urtheil des Kandgerichts Lori ‚Hier 
wicht im Wege flehe, Drum nad; dem Grunbiage. deu: Gemeina 
ſchaftlichleit der Rechtomittel — wie diefen, won.Kinbe,. Cinils: 
roceß Tie Auflage $. 392. und Lehre von ben. Rechtamitteln 
d. H. $.. 100.. ©, 252254. ‚fowie: im, 6:41... ber. heſſtichen 
Verordnung vom Jahre 1797 anerkannt ſei ſei — durch bie ‚vom 
Interyentionskläger gegen die unterrichkerliche Beweisaufage erho⸗ 
bene Berufung, ‚diefe auch für, den Internentionsbrffagten. nicht 
wchisfräftig geworben; e8 ‚könne daher auch Iepterer hoch: jenes 
Berveisinterlocut: in dritter ‚Infanz angreifen. — Crachte man ins 
deſſen die, \am Orte des abgeſchloſſenen Vertrags geltenden. Nor⸗ 
men ‚für maßgebend, “fo ſei die, unterrichterliche Bewelsauf oge 
nicht gerechtferiigt, da es ſowohl moterifih, als unbepritten. ſei, 
daß zu Düſſelborf die franzöflichen:; Geſehe Geltung hatten. 
Denn gehe man einmal davon aus, daß die Geltung eines qus⸗ 
Tänbifchen Geſetzes an einem beſtimmuen Dxte ein thatſoͤchliches 
Verhaͤltniß fei,. mas non der ſich Hierauf berufenden Parthle er— 
wieſen werden müͤſſe, dann liege es in der Conſequenz, anzuneh⸗ 
men, daß ein Beweis dieſer Thatſache durch Geſtaͤndniß und 
Nachgabe der Parthien vollſtändig hergeſtellt, werden Fönne. . In 
den Grenzen: der äuferften, Möglichkeit liege freilich, aldnane,. daß 
der Richter hierdurch genöthigt werden Eönne, ein Geſetz auf einen 
Fall anzuwenden, ber; gax nicht feiner ‚Herrfchaft unterworfen fe, 
allein nie Parthie, melche, hierdurch einen Nachtheil leide, mühe. 
das ihr. wiberfahrene Unrecht ſich ſelbſt zuſchreiben, ‚gerade. mie, 
bei Nachgaben ſonſtiger Thatſachen · — Ueberdieß hänge, aut die 
Grhringung over Verlehlung eines auferlegten Beweiſes welentlich 
von dem Willen und; der Thaͤtjgkeit der Varthien ab. —. derner 
tonne im Beweiäverfahren, der Veweigführer ſich der Eidesbdelation 
bedienen, der Beweis könne durch die Eidesverweigerung geführt 
werben, es muͤſſe alſo hier daſſelbe Verhältniß dann eintreten. 
wenn beide Theile ſchon im erſton Verfahren des fragliche 
Faetum einperftanden  gewelen, faien.- au, t 
2 Nach dem Vortrag beiher Referenten: mu Aa 
ee folgenpea Konslusum gefahti: 11, sau wort 
















wi gebtängter Angabe ber Entfejeldumgägrände: 


pDase Gollegkum trat in Anfehung "der Oberappelkation bes 
Interventiondflägers dem Üeferenten barin bei, daß es 
als durch: den Landzerichtsbeſcheid vechtöfräftig feftgeftellt anzus 
nehmen fel, dag für die Entfceitung des: vorliegenden Balles, 
beziehungoweiſe die Würbigung bes von. bem Kläger — auf ben 
@tund be von Ihm beigebrachten Vertrags — erhobenen Eigen— 
thumsanſpruchs ıbie om bem Orte, am welchem dieſer Vertrag abs 
gefchloflen worden fein foll, geltenden Gefege mafigebend ſeien. 
Fr trat‘ baffelbe Bezüglich der Brage, ob dad franzöfliche 
Net, der Code Napoleon, ala das am angeblichen Orte bes 
Bertrags geltende Recht zu betrachten fei, in ſeiner Mehrheit der 
dieſe Ftags bejahenden-Anficht des Cotreferenten insbeſondre aus 
sem Grunbe bet, weil bad: Beſtehen eines auslaͤndiſchen Befehes 
Weziehungsreife defen. Geltung: an einem auslänbifhen Orte, ein 
Warfäclihes -Verhätmiß bilde, welches. wie jebe andere Thatſache 
und fomit auch durch das Geftaͤndniß der Varthien bewiefen wer⸗ 
Den :*önne,. im bortkegenten- Valle aber. von ben PBarthien aus—⸗ 
Yeädiiä, zugeſtanden worden.-fei, daß der Code Napoleon ein zu 
weten gettendes. Rewdis fei.. — Das Colleg nahm hiernach 
7 duß das Pranzöfliche: Recht das am: angeblichen Orte des Vers 
teagsabfehluffee geltende fei, da auch ber vom Hofgericht geltend 
Bere rund, daß dieſes Mecht-feit ber Einverleibung Düffel- 
beris in: das Könfgreih Preußen Modificationn erlitten Haben 
kOnne/ beßhalb nichis entfcheive;, weil von feiner Seite eine Ab⸗ 
Anderung des Code Napoleon durch die preuhiſche Geſetzgebung 
geltend 'gemadt worben ſel. Hierbel ging das Colleg davon aus, 
daß die Beſtimmungen / des Code als eines an im Großherzog⸗ 
thum Heſſen, wenn ſchon nur in elner Provinz geltenden Ge⸗ 
fedbuchs dem inlandiſchen Michter bekannt ſein müſſen.“ 
Auf dieſe Grmndſatze hin erachtete das Oberappellationss 
gericht zu Darmſtadt die unterrichterliche Beweisauflage nicht für 
Zerechtfertigt, es exfannte aber — um den Parthien Feine Ins 
flang zu entziehen nicht ſelbſt nah Inhalt. der Weftimmungen des 
‘Code zu Reit, fondeen wieß das Untetgericht an, hiernach über 
ven vorliegenden Ball zu -entfcheiden.. (Entſcheidung des’ „Obere 
appellationdgesichts zu Sarmſtadt vom 25. October 1854). 








BE 
"u dei Beim. der. Wifunteit einer Ürefoerfügung. 


Ju ‚dem in der Mr. 38. erwähnten Rechtsfalle kam bie 
Gh zur Sprache, .ob ‚bei einer Arveftanlage mit dem Momente 
"hrs erkannten Arxteftes ober exſt mit der Mitibeilung der Arrefte 
verfügung an den Arreftaten, ber Benachrichtigung beffelben, hier— 
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von, dem Iehterem. bie Dispofltionshefugniß Über ben: in. Beichlag 
genommenen Gegenſtand entzogen :werbe Das. Untergericht, deß⸗ 
Bleichen bie beiden Referenten am Hofgerichte gu Darmſtadt, hiel⸗ 
ten ben. Zeitpunct der Anorbnung: ber . Befchlagnahme für den 
entfcheibenden, das Hofgericht zu PDarmfabt. war dagegen anderer 
Anſicht, ꝓas Oberappellationsgericht zu Darmflabk. billigte aber 
bie Anſicht des Untergerichts Daffslbe. ging hierbei ven folgenr 
ben ‚Erwägungen aus. A LEE SCHE ICE 
D „Gin Ärreſt, ſei,ſchen — feine ‚ Spätere Begründung . note 
ansgeieg — eine an fi und von Anfang an ‚wirkfaue Verfi- 
sung dee Richters, welche ihrer Beſtinimung nad. jede Disps⸗ 
fition. des Schaldnerg Über, das arretiate Object, heuunen und dem 
erıetirten. Bläubigen- fofert Sicherheit wegen: feines beſcheinigten 
und ‚grfährbeten Aufpruchs gewähren. ſolle; i6 könne daher auf 
bie Kenniniß bed Schuidners hiervon, der den begtuüͤndeten Arreß 
nicht zu heimen vermöge, nichts anfommen... Oie Benachrichti— 
gung des Schuldnero von der Arreftserfügung habe hier nur -die 
weitergehende Wirkung, den letzteren in, malam., fider zu son 
Teen, daxaus folge: aber nicht, daß der Shulamer nicht ſchen 
— verhindert gewefen ſei, Über das ‚azretite Obie et zu ver⸗ 
igen. 








+ „Die, 'angernfenen Grundſatze üher den: Beitpunet, ber. Litie 
sioftät eines ‚Streitgegenftanges koͤnnten in Fällen ber worlisgens 
dem. Axt Feine Anwendung finden. ‚Im, Römiſchen Rechte fe 
biefer Zeitpunct ber. Ritiglofltät- mit ven Wirkungen berfelhen. in 
gewöhnlichen Mehröftreitigkeiten mit den Litiscomeſtation im Mr 
wifchen Sinne. .eingeireien, weil man hierin ‚einen Quaſieontract 
erkannt habe, woruach die Parthien fish vervflichtet Härten und 
verpflichtet · worden ſelen, den Steeitgegenfunb: intact zu laſſen. 
Heut zu Tage feı bem-werfingten Schuldnex die Dispoſtnonsbe- 
fugnis ‚über. den Strongegenſtand mit dem Augenhlicke der. Iufle“ 
nuation per Klage in gewöhnlichen Rechtaſtreitigkeiten enkgogen, weil 
men in--einer. Veräußerung. nad. biefem : Beitpunote, eine zanle 
fides »erhlide. Die Wirffamkeit. einge Arreſtverfügumg beruhe 
aber auf einem. hierson: unabhängigen Grunde. — Aebnlich vers 
halte es ſich beim. Concurſe, wo dieſelben Geſichaeuuncke eutſchej⸗ 
vend ſeien. Auch hier ſei dem Schuldner mit dem Augenblicke 
des erkannten Concurſes und nicht erſt von dem Momente an, 
in welchem er hiervon Nachricht. erhalten habe, bie Diöpofltiond- 
befugniß Über fein Vermögen entzogen. — Abgeſehen yon einem 
erkannten’ Concurſe könnten die von einer überſchulbeten Perfon 
vorgenommenen Veräuferungen anf ben Grund der mala fides 
mit ber_nclio Paufiama angefohteli “werden. Beitt Gründe ber 
Unwittkfamtkelt 'son Weräuherungen‘ einer" überfäjulbetet Berfon 
sanken hier ebeneinanber und‘ unabhängig von ekit 
änbenz en EL. nn 








nfit gebrãmgler Angabe! der Eutſche dungegride. AST 


wuch bee gegendie Hier verchewicte uſtcht geltend ges 
mnachte Grund entfäheide nlcht, vaß“ bei’ der! Aunahme derfelben 
andy im Falle der Beſchlatnahmeꝰ einer“ Forberung bei elnem Drit⸗ 
ten die Wirkungen des am lehteren erlaffenen Zahlungsverbotes 
Sonim Momente. ber’ Beriügunk- dieſes Verbotes "eintreten müßz 
ten ,: ba fh ein unterftellich BAHE die Befhlaghahme felbſt erſt 
gt. dem Momente der beim Drinkh''geitgehötien Bekanntmachung 
deB: Berbotes emtreie "nr 35..38 * 
" (Gntfegeidung:' bes Oberappeltättähögerichts" zu” Darmſtadt 
vom: 25. Sctober 1884). b — 







"Die Abtehunzel Kiahegtund 
7 Cu bel gegenlelnigen MWektit 








J x eöoptgättniffen “aller Art ſehr 
gewößnticjes: Rehtögertgäfe ft "bie, "Abrechnung, ’ Die etliche 
Natur berfelben wird aber von ben Braftikech fehr verſchieden 
aufgefaßt. Während Einige bie römiſchrechtlichen @rundfäge des 
eonstilutum debiti proprii darauf anwenden, Andere nur eine 
gewöhnliche Novation darin erklicen, noch Andere aber ber Ab. 
rechnung bie Natur eines Vergleichs beilegen, Haben ſich mehrere 
Deutfche oberſte erichte / vafüx;ansgefprpdhens, .vafı.dle Atrechnung ein 
zwifchen dem Gonftitutum und der Novation in ber Mitte fie 
Henbes felbKftänbiges Medtsgefihäft fei, welches ohne jede oder 
bo ohne fpeciellg Angabe der ihm, zu Grunde, Tiegenden 
Hehtöverhäftntfie einen Klagegeinb abaeee.? 75 
NE" bettachtet das Ober⸗Abpellattons Gericht "zu Kaffe 
nach dem Zeugniffi 

ae, ve 


Be Abrechnung alı 

neben welchem es 

nicht bedarf. Mad 

eng „bas 

daR ailantifative C 

Biger Raitgefunben 

tativ unverän 

beiverfeitige Uebere 

geftelle- wich #5 u er ru, nl u 
Nach) der Praris des Oberappellatlons-Gerichts zu Darm 

ſta dit gilt die, Abrechnumg, wie aus Nr. 156.‘ fener gebruckten 

Vel hudicien hervorgeht, ebenſalls als zurelchendes, ſelbeſt ä n⸗ 

diaes Klagfundamem, wenn. fe hie Merkmale eines obligatori⸗ 

Then Rechtögeicgäfts an. fir: truͤgt md: 08 iſt deßhalb in der auf 

Abrehnnng baſirten Klage keine fpertelle Subflantiirung 

derjenigen Deihtöverhäftniffe, welche den @egenftand der Abrech— 
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mung. gebildet ‚nben, „exfoxbestich „ ſondezn 48 genügt, mean bie: 
felben nur im Allgemeinen, ihrer Battung , nacd., infoweit 
angeführt werben, daß über ihre Adentit ät kein ‚Zweifel ents 
ſtehen kann. 132 

Das Obexappellations Gexicht zu Wiesbaden Hat in 
einem Erkenntniſſe vom 14. März 1838 in Sachen Gerber gg. 
Kraus ben, Brunbfag aufgeflelt; „Abrechnungen, enthalten ihrer 
Natur und ihrem Zwecke nah einen gültigen und felbftkän 
digen. Rlagegaund, weßhalb bei; @eltenpmahung, eines Anz 
fpruchs aus einer Abrechnung feine weitere Angabe, bes perrpii: 
neten Forderungen erforberlich ſei.“ 

Ebenſo Hat ſich dikſes Tribunal in einem Erfenntniffe vom 
16. Juni 1838 in Sachen Kremer gg. Sauerland dahin ausge 
fproden: „daß zuc Begrännung ber, Ginred.e der Abrechnung 
weber bi eAngäbe der Forderungen vorüber abgerechnet worden, 
no bie.Angabe des: Mefultatg. ber Abrechnung, „ fonheen vur bie 
Behauptung, der Zilgung ber, fingeflagten, Forberung darch Ak 
rechnung erforderlich (A ?7}.0 . 
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27) Der naffanifche Juriſt, von welchem obige Entfeiteimgemi mie 
: getheißt: worden: ud; halle denfribett cing Längen Iegreiiiie: Brör 
terung 'vorausgehen, laflen.. Die,inmitigld, —2 —88 
nter gem Titel: „D), anenten nuyya srprlicie 55 
grunde erfchirnene 4 Stift vorm Dergerihictäie Baht 
zu Fulda Hat indeffen —* * un ‚eine ſo tefgdpfente) Bir 
« tachtung ‚gewitimet, daß man. ad aufiieine Mirıye Di: Oden · 
ehenden deſchrontens tpvate· 
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In Ehwkgung, daß wach“! art. 8. ded Vundesbefchluſſes 
dom -19: Juni 1845 e8 genügt, um ver bdurch die Bunbesbes 


fatüffe von 1837 und '1845 ° feftgefegten Schut gegen Nach: 
deu a. "in ‘allen deutſchen Bunbeöftaaten im Anforuh nehmen 
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mit gedrängter Angabe der Entſcheidungsgründe. 404 


folgte Bubkientien Geſeheskraft erhalten hatte, alfo namentlich die 
Vorſchriften bed Art. 2. biefes Beſchluſſes bei Erlaſſung und 
Vertündigung bed BeidAuffes ‚oem Jahre‘ 1845 in Heſſen zu den 
geieglichen Bedingungen gehörten,’ an welche .bafelbft ber Schutz 
gegen unbefugten Nachdruck und medanifche Nachbildung geknüpft 
war; daß hiermit auch die Jurisprudenz unferes oberften Gerichtö= 
hofs übereinfimmt, indem berfelbe in feinem Urtheil vom 16. Bebr. 
1852 (Unterfuhungsfache gegen Scholz) in feinen Betrachtungen 
zum britten Caſſatiansmittel ausſprach, daß "bezüglih der Nach— 
meife des Characters eines Originalwerls und des Zeitpunets 
feines Erſcheinens fowie zur Sicherung bed Verlagsrechts es in 
Frankfurt a. M. wie im Großherzogthum Heſſen lediglich bei der 
Vorſchrift des Art. 2. des Bundesbeſchluſſes vom Jahre 1837 
fein Bewenden behalten habe 10." — 
“ Das gegen dieſes Urtheil Seitens bes Anklägers verfolgte 
Gaffationsgefuh wurde von Gr. Obergppellationd- und Cafz 
fationsgericht zu Darmftadt dur Urtheil vom 17. Sept. 1855 
als anbegründet vermorfen, weil, was nad bem Bunteöbeicluffe 
vom Jahre 1837: :eine nothwendige Vorausſetzung für bie Aner⸗ 
kennung des Schutzes des Rechts des f. g. aruſtiſchen Cigenthums 
bitde, der, Name des. Herausgebers auf dem fraglichen. Kunſtwerbe 
nicht genauunt gewefen.. 1. :...: . 
Ob die Brage: ee . Be ‚ 
‚ob ein Werk: plaftifcher. Karaſt überhaupt und fperiell ein 
ſolches, welches, ‚wie. das ‚voufiegende,.. als Modell gefertigt 
werben, um auft dem Wege ber: @ieherei fabribsmäßig:oers 
vielfältigt und in ben Handel gebracht. gu werben, ben bun⸗ 








Haben, bervenoch - mit -Wervieffäligung des Merkes. der Anfang 
©. gehabt, worden if, der beirefienten Begietung „(Megierungsfoms 
minen) eine SıHlärung vapin. dnß.fie ohng ihre heiontere Priaubs 
niß eine Bervielfähigung des Werkes auf. mesbaniihem Wege durch 
Anvere nicht zulaffen wollen, nebft einer genauen Beicreibung ve6 
vo ’gleichzeltigem: Anſchiuß einer Zeichnung deis 
» ° -felben, zu überreichen — $. Ueber viele rflärung hat bie. Mes 
wierung (Megierungelommilfiend; imfofers. gegen Gribeilung .de& 
Schuges ‚fein Bedenfen sorlig. eine Yelbeinigung zu ertheilen. 
worin ‚zugleich, eine, genaue, Beichreitung des Kuuiwerkes, auffue 
nehmen“ it. 8. 3, Die Erben des Urheberd „eines "artififchen 
Werfes follen anter venſelben Bedingungen und Börnilichfeiten Schuß 
gegen untefugte Nambildung des Kunſiwetkes erhalten. — $.4. Dalr 
:° felbe ſoll aus ‚bei'Demjenigen der Kalt fein, welcher dos Eigent 
as: ‚hum ‚am Kunflwerfe von-dvem Urheber oder deflen Brom ermoiben 
bat, infofern gleichzeitig mit der Veräußerung das Hecht auf Schuß 
gegen Vervielfältigung des artififhen Werkes in glaubhafter dorm 
übertragen worden if. Im enigegengefegten Falle geht die Bes 
fugniß auf Erlangung tes auefäließlihen. Rethies der Vervielfäls 
fältigung des Kunſtwerkes verloren. oo. 








Kunflirerfes und m 
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—— Scqhutz artiſtiſcher Werke in Anſpruch nehmen 
20: . Bi . 

in ben vorderen Inſtanzen mit echt bejahend entchieden worden 
fi, wurde bei diefem Urtheil keiner Erörterung unteringen) _ 
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Br De 
Genehmigung ‚einer Zwangsverſteigerung im Falle unzu⸗ 
v langlichen Gebotes. 

J DR Br ur 
ODie großherzogl. heſſ. Verordnung vom 5: März 1820, 
das Grecutiondserfahren bei gezwungenen gerichtlichen Berädie 
sungen unbeweglicher Güter ‘betr. fhärk unter Anderem bie Be 
Kimming;.der Exerutiondorbnung vom I. 1727 ein: daß „wenn 
das aufgeſteckte Gut nicht auf einen billigen, dem Taxato ziemlich 
gemäßen Preis gebracht werben kann, ber Grebiter aber fich ſol⸗ 
ches nicht pro pretio taxato adjudiciren laſſen will, dem Bebitor 
zur Aufſuchung eines beffern Käufers ein Termin. von ſechs 
Wochen praehgieet,:: nach deffen: fruchtlofem: Ablauf aber das Gut 
nochmoals aufgeftentt und alodann, ‚ohne Rüdjicht auf die Schagung, 
dem Meiftbietenden heimgeſchlagen, jeboh im alle einer ſich 
hierbei ergebenden allzuftarfen und zumal bie Hälfte bes wahren 
Werthes überftelgenden: Verlegung mit ber Heimfchlagung inne 
gehalten und vor allen Dingen, unter Anführung ber bier ein— 
tretenden näheren Verhältnifie ded Gläubiger und Schuldners umb 
Übrigen Umftände, an die“ einfhlägige Regierung berichtet werben 
fölle" x. In einem alle, in welchem eine Zwangsverſteigerung 
eines werthvollen Immobile's ftattgefunden hatte, war die zweite 
Berfteigerung , obwohl das Gebot beveutend unter der Taxation 
geblieben war,’ von bem betreffenden Landgericht genehmigt wer- 
den, weil ein höheres Gebot nicht Hatte erlangt werden können 
und aud der Schulpner innerhalb ber ihm beftiumten Frift einen 
befferen Käufer nidt ausfindig zu machen vermocht hatte. Auf 
Beichwerbeführung bes Schuldners beftätigte das Hofgericht ber 
Provinz Oberheflen bie landgerichtliche Verfügung, indem es vos 


—— 





). S. aud @mmerling. Sammlung der Cutſcheidungen des @r. 
Het. Gaffarionspofs, Jahrg. 188% Mi. 18, ©, 128 F. 
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ber Anſicht andgiäg,.. daß: die; Guetutionänzteiung now. 4727';gmar 
dem Richter: zn Pflicht made, im.:Balle eineß allzugeringen Bes 
botes ‚ber höheren Behörde die Sache zur: Entſcheidung vorzule⸗ 
gen, jene Beſtimmung / indeflen- wegen : eingetvetener. : veränderten 
Deganiſation der: Behörde jegti vernktet: ſei und ‚nur, inſeſern noch 
Beachtung finden könne, old ‚man von: dem Richter nwarım 
wäße, daß er im eines im Verhaͤlmiß zur Schatzung alle 
zugeringen Gebotes auch nach wer. zweiten Verſteigernng nicht 
immer ſofort deu: Zuſchlag ercheilen, ſpndern. vorerſt erwägen 
werde, ob und welche Schonung etwa noch. dem Schuldner ohne 
Beeintraͤchtigung ‚ber: Rechte des Gläubigers zu ‚Theil werben 
konne nnd ob nicht etwa ein Mehrgebor in ſicheret Ausſicht 
ßehe. — Auf. weiter san das DAB. in «Wearmftadt. erhobene 
Veſchwerde wurde dieſelbe inſoweit für begrünbet: gefunden ‚: als 
nicht vor Ertheilung ber BenfteigerungdsGenehmigung die in der 
Berortnung vom 5 April 13277 8. 6. Fesp. in der Verordnung 
von 5..Moi.1820. vorgeſchriebene causae cognitio ſtattgefunden 
habe: und ‚Hierauf eine ausdrücliche Verfügung, melde nad 
den inzwiſchen in. der. Organifation der Gerichte eins 
Betresenen Veränderungen: auf:.das Untergericht 
übergegangen fei,., esiaflen worden wäre (Reſcript des 
DAB, som. 11. Zulk: 1849, zu. MN. A. 1249. in Sachen der 
2. Wigelhauſen zu Bockenheim, gegen H. Geiß Eheleute zu 
Kefenrod, Hypothekenforberung betr). * 


2. 


Beſchwerde gegen eine den Antrag auf Einleitung einer 
° © Unterfugung. vonwerfebe Vntſcheidung. 8 


Dur Refeript vom 6. Jan. 1855 (3. N. A. 1622.) an 
das Hofgericht in: Biehen, bie: Umterf. ‚wegen Verwundung des 
Bf. S. beir. hat das OA in: Darımfliaht.-ausgefprachen ,' daß 
in Käflen „. wo: das Strafgeſezbuch die: Ginleitung ' einer - Unter> 
fuchung von:. einem ‚Antuage. oder / einer Anzeige ber ‚Beiheiligeew 
abhängig mache, gegen ‚Emticheibungen’sen. Berichte, durch / melde 
ein folder „Auttag werivonfen worden, biefen, Beiheiligten ſelbſi 
ein Mecnrätecht an ben höheren Richter wicht. äuftche.: 1. 


ud ee . ? A in 
EEE er: So EEE Per 
Anfehtung ejnes utorifchen. Gpfenntniffeß,.. dutch. welches 
er, Antläger in. die ‚Unterfuchungsfoften verwtheilt, wird. 


Großherzogliches Hofgericht ber Provinz Öberheffen "Hat in 
Fällen, in welchen dns Strafgeſetzbuch ꝛc. das Unterſuchungs⸗ 




















verfahren how. ver Ränge des Veſhabigten abhaͤngig gemucht bat, 
namentlich bei: Anttage wegen. Ebrmmträntung, wenn vennoͤchſi 
Breifprechung bes Augellagtru erfolgt, zugleich aber der Anklager 
in die Koſten des Verfahrens; weruriheitt wird, dieſen für berech⸗ 
gehalten, bei dem hoöheren Richter üͤber "bie Verurthelung 
im die: Koſten auß engerich ol ich e Beſchwerde zu. führen, nichi 
aber ein ordentliches Mechtömittel zu verfolgen; indem ed von der 
Woaficht. andging, daß, da wetgen bes. audg bei ſolchen durch Pri⸗ 
vatantlage veranlaſaen· Unterſuchungen vorherr ſchenden bifentlichen 
Intereſſes det Andläger:gegem. die Entſcheibung in /der Hauptſache 
(Abweifung der Anttage) ein Rechtouutiel nicht verſolgen könne, 
ihm auch bios wegen wer Entſcheidnag Äber bie Koſten ein ſolches 
nicht zuſtehe, much, daum wicht, wenn: er felbft in biefelben verurs 
theilt. werben. fei, daß er jedoch, da ihm. das diecht der Bes 
fehwerbeführung: wicht. werfagt . werden könne, im Wege deo Ru 
earfesdı die Gntfcheivung des Obestichter zu: provociten befagt 
fei. Dagegen hat bad DNS, im Darm ſtadt ausgefprochen, baf 
Urtenntnife/ in wetchen neben beu. Breifprehung des Angeklagın 
der Untthger zugleich in die Koften der: Umerfuhang verartheilt 
werde, ten Ghärakter der :Mechtötraft- fähiger Brtenntniffe an fih 
wege und ſonach -wur. mittelft eines. ordentlichen Rechtmittels 
angefodgten. werben Fönue. ( Eutſchirden in U. .& gegen u. 
won Wattenuob. wegen: Dertäumdung dee C. aunfpah- def, GN 
A. 1221. im Aug. 1855.) 1.3 1 021.0 


4. 


dordauer der Vormundchaft "über eine verheiratete 
„ Eurandin, 


} "gi RE. auf Rraı tn Barmnakfäaftöregt Bo. IL 
S. 124; war in einem: Falle? in ıwelhien,-eine minderjägrige 
Cutandin geheisarher::hätte und nun von der. Aber fle angeord⸗ 
weten Gurarel entbunten fein ‚wollte,:-son:iberen Anwalt geltenb 
emacht worben;. Daß die Verhenathung dad: deutſchem Recht vie 
ltexs voxmundſchaft ſtets beendige: Won⸗ dem Hofgericht zu Dies 
Ben war indeſſen darauf verfugt worben (am: 28. Jan. 1855 
zu N. HG. 8997): daß nach conſtanter (auf die R. BO. v. 1577 
fi, gründenden) Praxis in den altheſſiſchen Landen bie Vormund⸗ 
ſchaft über eine minderjährige, Gurandin durch bie Verheirathung 
nicht aufhoͤre. Durch Verfügung des OAG. in Darmfladt vom 
22. Febr. 1855. 3. N. A. 224. wurde die dagegen erhobene Bt- 
ſchwerde verworfen. 
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5. 
Verpflihtung zur Zeugnigablage in Criminalfachen, 


In einer Unterfuhungsfache wegen Kuppelei follten mehrere 
Perfonen als Zeugen vernommen werben, um über ihre etwaigen 
Wahrnehmungen im Haus ber Kupplerin während eines Beſuches 
berjelben. Auskunft zu geben. Sie verweigerten die Zeugnißablage 
auf den Grund hin, daß einem Zeugen nicht zugemuthet werden 
tönne, über Dinge auszujagen, weisse ihm zur Belhimpfung ge: 
reichen fönutn. ; Dlefellßrigeräng Wurdei,in Sihc Verfügung des 
zuftandigen großberzoglid, hefſchen Obergerichtd "vom 7. Aug. 
1855 für unbegründet erklärt, indem Folgendes erwogen wurde: 

Der Sag, daß Niemand de propria lurpiludine Zeugniß 
abzulegen verpflichtet fei, gelte in voller Strenge nur im Civil: 
ptach —— Anſich ————— War u „ 
Sytbath des Griminalprggefies 51:76; Tisämanın): Hamtbuc 
des ecke — FE ee Sue Bl ei —— 
Bd. 22. ©. 184 u Wening⸗Fuatgenheim, Rehrbud bes 
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Die. Anerlennung nie Vewfüchtungegcund. Guilſtiſhe 
Abhandlung von O. Baͤhr, Obergerichtsrath. in duhe 
Saffıl 1855. 8.36.80 


ſceſt 
feine „Nebenftunden“ zu. pröductioer wiffenfchafrtichet, Thitgen 
u verwenden,” mit um fo größerer Kreude muß ber Lheoretitet, 
— melden die Duelle‘ unmittelbarer Lebendanſchauung oft nut 
ſpaͤrlich fließt, die Arbeiten derjenigen Practiker begrüßen, meldt 
mit gruͤndlichet rechtswiſſenſchaftlicher Bildun 
den Reihthüm und die Mannichfaltigfeit ihre 
zungen prinzipiell zu erfaſſen und. methotifch ' 
für die Höhere theoretiſche Auffaſſung und di 
Tünftige Geiehgebung fruchtbar zu machen.“« 
ven zu den auderlefenen und zu Diejen rechne 
die vorliegende Abhandlung des Werfahlere. Diefes Urtheil ft: 
ſcheint wohl auf den erften Anblick etwas gewagt, wenn man I 
Berragtung zieht, daß Verfafler ein „practifces" Buch ſchreiben 
wollte, unb dabei noch mehr ald Kiebe (die Gtipulation und 
baß einfache Verfprechen) fid bemüht Hat, der römifchen Etipw 
Iation, (über weiche beinahe fAmmtliche Theoretiter und Praciilr 


\ 
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ein unumftößliches Todesurtheif zu fällen gewohnt find), neues 
Xeben einzubauen, und fle baburch. für unfer hentiges beutfihes 
Recht nugbar zu machen (&. 286). Trotzbem halten wir unfer 
obiges Urtheil für gererhtfertigt, weil wir glauben, daß Verfaſſer 
bie heutige Aufgabe unferer Mechtöwiffenfchaft richtig begriffen, 
daß er, neben dem Rettungsverſuche der fheintobten Gtipulation, 
aus. dem feifchen Borne des gegenwärtigen Rechtalebens geichöpft, 
und einen tiefen ſicheren Bug gethan hat. Gerabe darin aber liegt 
der hohe Werth biefer ‚Schrift, ſelbſt wenn man- nicht bezüglich 
aller einzelnen . Ausführungen mit bem Verfaſſer einverflanden fein 
folte. Es ift dies um fo:mehr hervorzuheben, als bei dem ums 
beſtreitbaren Ringen anferer Zeit nach Ausgleihung bes in Deutſch⸗ 
lands bürgerlichem Rechte herrſchenden Dualismus (des einheir 
miſchen und der fogn. :;fremden Rechte), ein fehr großer Theil 
ſogn. Practiker von dem Wahne befangen iſt, daß alles Unheil 
durch das romiſche und tanoniſche Recht nach Deutſchland gebracht 
fei, daß rechtshiſtoriſche Studien, namentlich bezüglich des rbmi— 
ſchen Rechts, Überflüffiger „Plunder“ fei, durch welchen bie ge— 
furide Vernunft der beutfchen Jugend höͤchſtens gegen eine krank— 
hafte, unnühe Gelchrfamfeit ausgetauſcht werde, und daß, tie 
‚Herr Obergerihtöanwalt Götting in Hildesheim (Mecht, Leben 
und: Wiflenfchaft, ©. 115) behauptet, nur durch Vefeitigung bed 
Gorpus juris, oder wie Herr Hofgerichtsrath Möllner (Die 
deutfpen Juriſten. und fo weiter) neh außerdem glaubt, 
dem. Zuriftenftande und ber Rechtspflege nur buch Meifen 
und Naturwiffenfchaften geholfen - werden: könne. Allerdings 
laßt unfer Rechtszuſtand manches zu. wünfchen übrig. Geben body 
ſelbſt die genialſten Vorkämpfer des -Römifchen Rechts, wie 
Iher ing, gerne zu, daß die beftchende Fotm des Roͤm. Rechts 
für uns. fallen müße und werde. Allein trohdem war bas Eins. 
dringen des Röm. Rechts für unſer beutfches bürgerliyes Recht 
eine große Wohlthat, nicht weil ſondern obgleich e8 von einem. 
ftemden DBolkeentfproffen war!), und. ebenfo war das can. Recht 
dem 'germanifchen Rechtsbewußtſein nicht fremd, weil wie Hommel 
(Rhaps. obs. 64%:i.f.) behauptet, mehr als die Halfte der canones 
germaniſches Recht enthalte, weßhalb jene ein thesaurus con-. 
sustudinum. Teutonicerum:.feim. Wir wollen bier. nicht die 
Borzüge und Mängel: ber fogn. fremden Rechte wieberhofen, allein 
ſo viel glauben wir behaupten’ zu: bürfen,. daß bie Mängel nur 
dann gründlich ‚befeitigt werden .‚Eönnen, wenn man bie" Bearbeis 
tung unferes Rechtes fo angreift wie es Bähr, nicht aber wie 





4) Gerade das Handelsrecht, diefer Hauptvorfäimpfer unſeres modernen 
jus gentium hat dem römifchen Recht vielfach Bahn für den Bers 
fehr gebroden und thut es noch h. z. T. 
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298. Literariſche Anzeigen. 

@: Bötting ober Rilimer gethan Haben. Denn wahrthaft komiſch 
it es, wenn Herr Göttung dem Rüm. Rechte fogar alle politifchen 
Mipftände Deutſchlauds in die Schuhe ſchieben will. Was und 
vor Allem Noth thut, iſt eine Reform bed Givilprocefles, der 
Ausübung ber Rechtspflege. Hier ließe ſich ein ſcharfet und zur 
Heilung führender Einſchnitt leichter burchfähren, als bei dem, 
materiellen Rechte, welches feiner gauzen Matur. nad auf eine 
ſtillere Selbftentwidelung verwieſen, und .mit. taufend Fäden an 
Seftehende und neuentfiehenbe Lebensverhältniffe gefmäpft if . Wir. 
ſprechen deßhalb der Gegenwart werer das Recht noch die Ber 
fähigung zur Cobification ab 2), erwarten aber davon nicht die 
unermeplichen Vortheile, das gleichſam ablelme Recht, bie allieis 
tige Kiarheit und Mechteficerheit, wie fte viele träumen. Wir 
Halten .aber auch unferen ‚jegigen (materiellen) Rechtszuſtand nicht 
für einen „fo ganz trofilofen und verberblichen, durch welchen fein 
rechtliches Durchlommen mehr feit, wie Herr Götting (©. 115) 
meint. Das Leben des Mechtes if wie das jedes. Körper eis 
organifches. Der. wahre Lebenaproceß liegt auch für unfere heutige 
deutſche Kechtswiſſenſchaft in den tiefen Worten THöls>): „Es 
wird fortwöhrend reeipirt und fortwährend ausgeſtoßen“. In 
biefen Worten liegt der wahre Beruf unferes Juriſtenſtandea, und. 
Bähr hat unferer Anſicht nad in ber vorliegenden Abhandlung 
für ein einzelnes fehr wichtiges Juſtitut auf eine glüdliche Weile 
bie obigen Worte zur MBahrheit gemacht, mährend buch 
Schriften, wie bie bee Kern Götting und Möllner, 
auch mit das Mindefte genügt, ſondern höchſtens Miß— 
trauen bei Unerfahrenen exrweckt werben kann. Man weis nicht, 
ob man fi mehr wundern foll über die phrafenreichen Wider 
ſyrüche des. Gern Götting, — ob man feine Arbeit für 
eine Früh⸗ oder Spät-@eburt, ober merkwürbiger Weife vieleicht 
für beides zugleich halten ſoll, — over mehr über bie Machtſprüche 
des Herrn Nöllner, der wie som Olymp herab über afle 
Schirhten ber. deutſchen Juriſten und deren wiſſenſchaftliche 
Leitungen aburtheilt. Solche Bücher, bie aus allen Leſe⸗ 
tabinetien, Zeitungsartikeln, ſtatiſtiſchen Tabellen, Zeitſchriften 
aller Art, aus Dichtern, Geſchichtſchreibern, Philoſophen. Natur⸗ 
forſchern, aus —*8 und Regiſtern zuſammengeſchrieben find 
(viribus unilis), und eher als Anlage zu einem Converſations⸗ 
Texifon, oder :al8- juriftifher: Anekdotemjäger zu gebrauchen find, 
haben einen Anſpruch auf wiſſenſchaftlichen dauernden Wer, und. 





2) Bal. darüber die A Bemerkungen von Arndts in ber kit, 
Ueberichau 1. 3. ©. 339 
3) Ganvels-Rect, 3. Aufl. I. "en. 53.6 14 
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wir erwähnen viefdben. deßhalb and mur des Gegenſatzes 
willen zu ber reellen Arbeit ‚von Bähr Die Borm einer 
Geſehgebung, bie Klarheit und Präciſion ihrer Sahungen thun 
viel zur Nechtöficherbeit, aber die. eigentliche Gewähr liegt in den 
Juriſten felbft, insbefondere in ihrer juriſtiſchen Bildung, in ges 
ſchichtlichen und Qurlienftubien.t) und baducch vermittelter Einficht 
in das wahre Weſen bed. Rechtes, 

Betrachten wir die Schrift von Bähr etwas näher.. Verfafler 
will eine Reihe in dem Syſtem bes heutigen gemeinen veutfchen 
Nedyteg ſich zeigender Geſchäfte, deren Zweck nicht ſowohl barauf 
gerichtet iſt, neue rechtliche Verhältniſſe zu begründen, als vielmehr 
bie Verfolgung bereisö vorhandeuer im Rechtswege zu erleichtern 
und ſicher zu fellen, in feiner Schrift darſtellen, und auf ihre 
theoretifche Grundlage zurücdführen. (©. 1.) Er fagt in der Bors 
rebe, baß er ben vorliegenven Stoff nicht zu bem Zwede literas 
riſchet Beihäftigung hervorgeſucht babe, fondern daß er ihm bei 
Ausübung feine® Berufs gieichfam unter ben. Händen heranges 
wachen fei. Die erſte Anregung Habe in ber Wahrnehmung ges 
legen, daß gewifle Merhtöverhältniffe, welchen das gemeinfams 
Clement einer Anerfennung.zu Grunde Liege, oft eine fehr 
ungleichmaͤßige und unbefriebigende Beurthellung von Seiten ber 
Berichte erfahren hätten. ine genanere, Beobachtung dieſer Ver⸗ 
bältniffe. habe auf eine Vergleichung ‚mis ber römiſchen Stipulation 
Bingewiefen, und. bie Grfenntniß bes. materiellen Gehalts biefer 
untergegangenen. Reshtöform- ſchien das Werfländnih in das Mefen 
jener, einer fpäteren Rechasbildung angehörigen Schöpfungen zu 
exöfinen. Deßhalb giebt Verf: in dem erfen (hiſtoriſchen) Theile 
S. 9—148) die römiſchen Grundlagen, in dem zweiten (degmas 
tifhen) Theile (S. 149—287) das Heutige Mecht, und ald An« 
bang (S. 289—336) bie. fpeziefle Ausführung feiner Anſicht über 
Rie exceplio npn numeratae peonniae, 

In dem erſſen heile finden; wix.fehr gebiegene, im Weſent⸗ 
lichen auf bie Forſchungen von Kiebe und Bneift geftügte, 
Jedoch, durchaus al amd mit kritiſchem Blicke burchges 





4) Wohin iR die franzöfifche Juriavrudenz durch Vernachläffgung des 
Corpus juris gefommen? Läßt fle ſich mit den Zeiten eines Cujas 

“ und Doneau vergleihen? Sucht Man nicht gerade jeht der einge 
+ Fiffenen Dberläclichfeit und Leichtfertigkeit, die nichtä kannte als 
‚die Worte des Codes, durch Zurüdgehen auf das Duelienftudium, 
durch Grünbung einer, hiftexiihen Eule abzuhelfen? Gicht es nicht 
trog der Codes genug JurjBiie, Sneitet und Gontroverien? Hat 
das preuff. Landrecht die Notbwendigkeit des Quellenſtudiums und 
"der Rechtsgeſchichte überflüfflg gast ‚und ſucht man nicht gerade 
jest. das Studium des Röm. Rechts in Oeſtreich mit Mecht wieder 


u heben? oo: 
He 3.8. ©. 80 Mote 5, ©. 139, 144 4 
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führte Unterſuchungen Über den Charakter ber'Stipulation (Cap. 1); 
das Berhättnig ber Stipulation zu ihrer causa (Gap. II); ben 
Einfluß der causa-auf die Wirffamfeit der Stipulation (Gap. III.), 
wobei insbefondere die befannte- 1. 25. de probalionibus einer 
forgfältigen Prüfung unterzogen wird ($. 22, 23); ber Stipu— 
Iation verwandte Rechtögefhäfte, (Cap. IV. Acceptilation, con- 
stitutum , pacium de non pelendo, Verzgieich); den Uebergang 
der Stipulation in bie Schulburfunde (Gapı V.); bie Anfechtung 
der Schuldurkunde (Gap. VI.). a 

In dem zweiten Theile ‚behandelt Werf. die Natur der Vers 
träge (materielle, fornıelle Verträge, causa der Verträge; Gap. VII); 
den Anerfennungdvertrag (Cap. Vill.); die Anerkennung als Grund 
der Ausſchließung einer Greeption (Gap. IX.); die Anerkennung 
in anderen ald obligatorifchen Beziehungen (Gap. X.); die Formen 
bes Anerfennungsvertrags.. (Abrehnungsgefchäft, Rechnungsſtellung, 
Schuldſchein und Quittung, einfache Anerkennung, Wechfel, Cap. XT); 
die Klage auf Anerkennung (Cap. KIL). — 

Es kann nun nicht unfere Abſicht fein auf die Detailunter- 
ſuchungen, mit welchen wir nicht überafl einverſtanden find, hier 
einzugehen, fondern der Zweck der. vorliegenden Anzeige in dm 
Archiv für practifche Rechtswiſſenſchaft iſt vorzugsweife, diejenigen 
Practifer, welchen bie Schrift von Bähr noch nicht ‚genauer bes 
kannt fein follte, darauf befonders- aufmerkſam, und foweit- es ber 
Naum geftattet mit bem Inhalt bekaunt zu machen. - Denn wenige 
Schüiften find fo geeignet wie die vorliegende, den nur zu häufigen 
Vorurtheilen, daß rechtsgeſchichtliche Studien - fein Reſultat für 
das Leben lieferten, und deßhalib für hen Practiker- als ſolchen 
überfläfftg feien, fehlagend entgegen zu treten. Es mag barum 
bier einftweilen - genügen «anf. die: Grundlagen und wefentlichen. 
Stügpfeiler der Theorie von Bahr hinzuweiſen. 

In dem erften Theile ſucht Verf. ben Beweis zu führen, 
daß in den Älteren Roömiſchen Seiten, wo bie Grunbfäge bed ma— 
teriellen Rechts noch vielfach. unentwickelt und zweifelhaft - waren, 
ber Stipulation die umfaffendere Bebeutung zukommen mochte, ein 
wirklich (objectiv) zweifeihaftes Recht ®n den ſichernden Schug 
einer unzweifelhaft wirkenden Form aufzunehmen... Später als 
jene Rechtslehren ſich mehr und mehr. befeftigt Hatten, fei an bie 
Stelle ded objectiven Zmeifels, öfters die Schwierigfeit der pro⸗ 
eeffualifchen Erkenntniß getreten; . und bie Stipulation "habe nur 
dazu ‚gebient, für das materielle Verhältniß ein Surrogat zu 
ſchaffen, welches einem: einfachen · und ficheren Beweife unterlegen 
Habe. Sie Habe fich zu biefem Zwecke mit ber Urkunde vers 
bunden, und in biefer Berbindung (ald Stipulations-Urkundg 
vorzugäweife „caulio* genannt) eine Bebeutung gewonnen, Traf 
welcher fie unmittelbar in das Heutige Recht hineinrage (©. 6. 
und 7). In dem zweiten Theile fucht Verf. Ichteres Darzutfen, 
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und der Stipulatienoichre praetiſche Bedeutung zůu vindiziren „nicht 
aus ‚Kiebhabetei:für römiſchen Formalismus, ſoudern im Iniereſſe 
des lebendigen, des muterbellen Rechts“. Dabei ſagt Verfafſer 
& 266: „Tauſche ich mich. nicht, fo iſt die Praxis. bereits in 
‚einem Uebergange:zu biefer Lehre begriffen.: Diele Anzeigen beuten 
darauf him.‘ Ob, über diefer Uebergang leicht und fchnell, oder 
ſchwer und-Tangfam fich vollenden wird, möchte vornehmlich von 
‚bem Verhalten der Theorie abhängen. — Iſt bie bargeftellte Lehre 
richtig, fo bärfte in den Verträgen über roͤmiſches Recht die Sti— 
‚pulation nicht mehr ald antiquirt zu übergehen, fonbern in ben 
hier fraglichen Beziehungen forgfältig barzuftellen, daran aber eine 
Betrachtung der fichernden Medhtögefchäfte des heutigen Rechts — 
Anertennungsverträge — anzureiben fein. Inſonderheit 
wäre die Schuldurkunde nicht. mehr allein den Procefjuatiften 
zu. überlaffen ,: fo. wenig als man die Wirffamfeit eines Ychrift- 
lichen Teftaments in. die: Darftellung des Proceſſes verweiſt. In 
‚jener Sehte würde. dann auch der Bermanift ben Begriff des 
„Summenverſprechens“ wieber finden, beflen er zum Verſtänbniß 
bes Wechſelrechts ‚bedarf. — IR endlich bie dargeftellte Lehre richtig, 
fo smöchte damit von. Neuem ein Beleg gegeben fein, wie bas 
zömifche Recht auch in manchen biäher weniger beachteten Bes 
ziehungen für bie heutigen Berhältniffe. Bedeutung gewinnen kann; 
wie hffelbe jener Dia Appia gleicht, Die in- ihren unerfchätter- 
lichen Bundamenten noch immer die Orumblage abzugeben im Stande 
‚Aft, auf welcher daB lebende Geſchlecht ſicher und bequem feine 
Wege wandeln möge, wenn nur ber Schutt ber Jahrhunderte bin- 
weggeräumt wir”. 

Verf. fucht dies dadurch gu begründen, daß er die römiſche 
Stipufation ®), und zwar nicht in ihrem pofltiusformellen (d. h. 
den Millensausdruck an eine. beftimmte Borm bindenden Außeren 
Character ©. 27), fondern in ihrem negatin-formellen (d. h. 
inneren ‚auf ‘ber Abftraction von der causa beruhenden) Cha— 
raeter, auf unfer heutiges Mecht, auf eine Reihe des Rechtsſchutzes 
bebürftiger Lebensverhaͤltniſſe anwendet, und. zwar in der Weiſe, 
daß überall wo ein Dispofitionsfähiger in dev Abficht ſich zu 
verpflichten bie Anerkennung beſtehender Berbinblichkeiten 
vornehme, biefe Anerkennung einen neuen für fich beftehenden 
Mechts⸗ und Klaggrund abgebe, nbgefehen von der früheren causa 
’debendi, ebenfo. wie die Stipnlation. als ſolche eine (formelle) 
ıcausa debendi fei (S. 23 Notes). Verf. wählt bafür den guten 





8) Verf. bezeichnet richtig die Slipulation als ben formellen Dertrag, 
welcher ein von feinem Nechtsgrunde (causn) zunächft unabhängiges 
abfiractes Worberungsrect: in das Vermögen des Gtipulanten 
übertragen habe, (abfracı€ Bermögensguwendung, ©. 13, 35). 
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Ausdend; „aceceſſoriſche“ Stlpulatien; Ritt ‚bed Bisher aͤblichen 
novatio cumulaliva, yon weldem.er (&. 50 Mote.15) mit Recht 
behauptet, daß er durch feinen inneren: Widerſpruch einen großen 
Theil zu der in ber vorliegenden Lehre herrſchenden Berwirrung 
beigetragen habe. Diefe, vorzugsweife af procrffualiſche Sicherheit 
gerichtete, accefjorifche Stipulation, hebe nicht uothwendig ben 
ätteren Berpflichtumgsgrund, weldhem!fie ihre wansa:-entnahm, auf, 
fondern für sin. und baffeibe materielte Resht leien munmehr forareil 
mehre Berpflichtungsgründe vorhanden, ‚deren jeder eine ſel b⸗ 
Rändige Klage begrünbe, irdoch jo; daß: beider Gegenſtand, da 

ex einem und demſel ben Rechtsſtoffe mvmatn fi, aux eins 
mal begehrt werben könne (8. 47). 

Berfaffer uͤberſieht dabei keineswegs bie Wighigken and Ber 
bentung ber fogn. causa, allein er will gerade für ‚die Bälle, wo 
eine Anerkennung als verpflichtender Willendact vorliegt, den Bes 
bürfniffen unferes heutigen Redhts= und Verkehrlebens gemäß, 
eine ſeibſtandige Pebeurung, ein felbftänbiges Magrechr. erkämpfen, 
and eine conflante. Praxis erzielen. Wo feine fheziekte, namentlich 
nicht. die urfprängliche causa' debendi angegeben war, nammtlih 
bei der fogn. caulio indiscreta iwurben .faR. burchweg biaher in 
ber Theorie und Praxis blos auf ſolche Anerkenntnifie. (ats: ſolche) 
geflügte Klagen als unzusäffig abgeiviefen. . Wir ‚wollen: einige . 
Beiſpiele, weiche Verf -$. 86. auführt, Hier hervorheben. 1) Ein 
hödfter Gerichtshof an im Jahre 1851 einem Schuldſchein 
des Inhaltes; daß Unterzeichneier dem M; für verfchledene Dienfte, 
Bemühungen, Reifen mb Entſchaͤdigungen die Summe non: 800 
Gulden ſchuldig geworben feir die Wirkfamfeit. wegen „zu alle 
gemein" angegebener · euusa. ı 2) @nbesunterzeichneter :(Mentbes 
amter 3.) befennt hierburch dam: Herm Rath Bin G. bie 
Summe yon 179 TH. 22 Alb. 8 Geller ſchul dig ‚geworden zu 
fein, und verpflichtet Mc befagten Betrag uqch vorhergegan- 
gener hatbjaͤhriger Kündigung baar und in ungetrennter Summe 
abpitragen und bis dahin mit 5 Proc. zu verzinfen. (Das Obers 
gericht wies eine hierauf gefügte Klage auf „Abrechnung“ alsbalb 
gurüd „weil weber dad Zahlungsverfprechen, noch bie Abrechnung 
einen felbftändigen Klaggrund abgebe). 3) C. H. hatte ‚folgenden 
Schuldſchein ausgeftellt: IA Endesunterzeichneter urfunde und 
befenne hiermit, daß ich meinem Mater, dem Blafermeifter 3. H. 
blejenigen 400 fl. fhulbig bin, welche ich am 27. Dez. 1839 
von E. zu H. eingenommen babe. Ich -verfpreche die Summe au 
zahlen und yom 27. Dez. 1839 an mit 5 Procent zu verzinfen. 
4) 2. Hatte von D. ein Darlehn aufgenommen. Das Geld 
war zu Ounften de8 S eines Anverwandten bei V. vermenbet 
worben, und biefer Hatte auch bem V. zugefagt, dad Geld an D. 
zurüdzugahlen, Da V. vernommen, bad. bie Schul durch ©. 
ausgeglichen fei, er aber feiner Sache ficher fein wollte, jo begab 
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er fi mit einem Zeugen zu D. und fragte wie e8 mit feiner 
(Ges V.) Schuld ſtehe ? Darauf erlärte D.: „Er habe fein 
Geld erhalten und feine Forderung mehr an ihn zu machen“. 
Später Hagte D. gleihmohl das Darlehn wider V. ein, 

Soll Hier nicht bie bewiefene Anerkennung als ſolche zur 
Begründung. ber Ktage gerügen, falls nicht ber Beklagte ſich durch 
‚ven Nachweis einer: ircthämlich anerkannten Nichtfchuld zu befreien 
vermag? Fuͤhlt man nicht wie Berf, zu dem erſten obigen Rechts- 
fall Hinzufügt, daß durch Abweifung folder Klagen bie gelehrie 
Jurisprudenz alles Vertrauen verlieren muß? 

Aehnlich hebt der Verſ. S. 247 fg. hervor, daß in einer 

" großen Anzahl von Fällen der Gläubiger ſich mit der urfundlichen 
Trtlarung feines Schuldners, begnüge: „ein Darlehn baar und 
richtig erhalten zu haben“. ‚Eine Spezidliffeung der Art und 
Weife ber Auszahlung halte Niemand für nothwendig und über 
feige weit das gewöhnliche Maaß ber Beichäftäfertigfeit. Ebenfo 
Tonne man bei vielen @erichten kaum eine andere Schuldverfchreibung 
erhalten als über ein „baar ausgezahltes Dariehn“. Im Sinne 
des Volks bevente ein ſolcher Dariehnäfhein nichts anderes 
als eine vollendete Schuld, eine Stipulstion mit erlebigter 
Causa, einen Wechſel mit der Befheinigung „Valuta erhaiten". 
Klage nım der Gläubiger aus diefer Urkunde, fo Eönne nach ber 
Hiöherigen Theorie und Praris ein. hirandfer Schuldner einwenden, 
er babe fein Gelb in bie Hand. bekommen, und alles Uebrige 
gehe ihm nichts an. Die Eltern oder die Brau?), melde fih als 
Darlehnönehmer unterzeichnet Haben, wollen nichts für ben Sohn 
oder Mann bezahlen, weil legtere das Geld erhalten hätten (S. 248). 
Zagtäglich würden Schutdfcheine und Quittungen auögeftellt, welche 
das factifche Verhältniß ganz ander bezeichnen als +8 wirklich fei. 
Der Gewerbtreibende, welcher ſich bei Bezahlung feiner Rechnung 
einen Abzug gefallen -laffe, quittire nichts befloweniger den ‚ganzen 
Rechnungsbetrag mit „bankenb erhalten". Und wie unzählige 
SEchuldſcheine gäbe es, worin ber Schuldmer befennt „ein Dar- 
Tehn baar und richtig erhalten zu Haben“, während die Zumens 
dung bes Geldes in ganz anderer Weife erfolgt fei. Glaube man 
ſolches Alles gefhehe im Verkehr für ben bedeutungsloſen Zweck 
ein unwahres Beweismittel zu fchaffen? Sicherlich nit! Vielmehr 
ſolle tie Urkunde (ober münbiiche Abrede) bie Ginigung über 
ben Beſtand oder Nichtbeſtand ber Schuld ausbrüden, woneben 
es, wie der Rechtsſinn im Bolfe burchfühle, auf die mate 
tielle@ntfiehung des Berhältniffes nur fecundär ankomme. 
Man trage deßhalb Fein Bedenken, jener Einigung in einer fin« 
girten Baarzahlung die einfache Grundlage zu geben. Noch 
beutlicyer - trete dieß hervor bei gerichtlich ausgeftellten Schulb⸗ 





7) Natürlid unter Beobachtang bed Auth. si qua mulier. 
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verſchreibungen und: Quittungen (auf: biefe Obligation, auf bie 
Quittuug — wird das Geld: gezahlt)... Kurz. wir begegnen — 
wie Verf. gewiß. mit vollem Rechte fagt — heut zu. Tage einem 
Verkehr, welcher völlig: dem Austauſch abftratt. zugemenbeter 
Bermögensobjecte enaſpricht. Achnliches zeigt ſich bei Exbiheilungen 
nub ſenſtigen Auseinanderſehzungen, und in dieſer Richtung zieht 
ber Verf. mit: Grund. eine Rarallele zwifchen ber slipulatin Aqui- 
liana und ber &..34::%. fo:oft in Vergleichen vorkommenden. Be 
flimmung Klaͤger entfagt allen. weitern Anſprüchen gegen den 
Verklagten, worin fle auch befichen ‚möÖgen!.. 

: Sollte man;.aber nun irgend eine Unsilligteit darin finden 
tönnen, wenn mas bem Gläubiger :auf Grundeiner folden Anz 
exfennung hin eine felbfländige Klage ‚geben wollie, von. weicher 
ber Beklagte. fich nur befreien kann, wenn er im Wege. ber Ber 
theidigung folche Thatſachen geltenb zu machen und Zu beweiſen 
vermäg, welche klagweiſe für bie dondietio indehili erforderlich 
find? Gewiß entſpricht dieß ber aequitus und dem heutigen Mechtdr 
gefühl des Volkes. Man darf: nit ‚eine Partei auf Koſten ber 
andern begünſtigen. Es läßt. ſich Hier im-Allgemeinen geltend 
maden, was Berf. S. 70. für bie Bolger wirklicher Zahlung, 
fo wie für die.möglichfle Beſchränkung .der- -candiolio: indebili 
fagt: „Die Zahlung (bezlehungsweiſe Anerkenaung) hildes ben 
watusgemäßen. Abfchind, mit: weichem’ bad: (bisherige) Schulde 
serhättniß feine -Xebensaufgabe erfüllt hat. Bon. da an muß es 
ohne wefentlihe Gefährdung des Gläubigers der Vergefienheit 
auheim gegeben merben dürfen. . Hiermit: wäre es unvertinbar, 
wenn ber Schuldner willkürlich, lediglich weil er nunmehr das 
Gezahlte (Anerkannte) nicht fhulbig zu feln behauptet, die (frühere) 
Obligation von neuem. zur Gonteftation bringen Fönnte.. Mer 
weis benn, welche. flärkeren Beweismittel der Gläubiger, in bein 
Glauben an vie definitive: Erlenigung (Sicherung) des Nexhtövers 
hältniffes, and „ven Händen gelaffen Hat? Cr hat vielleicht mit 
Wückſicht anf die! empfangene Zahlung - (Anerfennuug) in-gutem 
Glauben feine Verhältniffe weſentlich anders georbnet; er. Hat viel⸗ 
leicht anderweite Mittel, ‚welche zur Befriedigung: des durch bie 
Bahlung (Anerkennung) erledigten (geſicherten) Anſpruchs hätten 
dienen Eönnen, außer Acht gelaffen. Wie viefe Verhaͤltniſſe entlich 
gibt e8, welche ſich einer ‚völlig ficheren juriſtiſchen GErfenntniß 
ſchwer erfchließen, bei denen aber die unmittelbare Anfchauung Der 
Betheiligten, vieleicht in: Verbindung mit: Momenten ber Motal, 
des Anftandes und der Sitte bie Ueberzeugung von eier Vers 
pflichtung (3. B. bei Alimentationdanfprüchen) uns folgeweiſe bie 
Bahlung (Anestennung) vsranlafte; melche. Gerechtigkeit iſt es. 
ſolche Verhältniffe, me die Parteien gewiſſermaßen chen .felbft 
gerichtet Haben, noch nachträglich dem fharfen ie 
pined Rechtsverfahrens zu unlerwerfen“? 





Biterarifpe Anpeigen: 305 


Freilich kann eine ſolche Klage nur geftattet werben bei ber, 
auch Verfs. Unterfcheidung, ſog. Achten Anerkenunng,. im Gegen⸗ 
fag- ber: unäshsen Anerkennung. (&. 73). Erſtere iſt nur dam 
‚vorhanden, wenn die Anerkennung neben ihrer natürlichen Beweig- 
£raft die Natur eimed formell bindenden Willensactes an ſich trägt, 
des Willens fi durch bie Anerkennung: felbftändig zu 
verpflichten (&.. 73), alſo der Schuldner die Anerkennung yorz 
nimmt.nicht wenn er. fchutbig fei,. fondern weil er ſchuldig fei. 
(©. :165, 170.). Verf. bemerkt Hierzu ©. 167, daß bei der zwei⸗ 
deutigen Matur bed Wortes „Anerkennung“ zur Begründung 
einer Klage natürlich die Behauptung nicht genügt: „ber Vers 
Uagte habe die Schuld anerkannt"; daß vielmehr die Angabe: er- 
ſorderlich ift,.melhergeftalt dieſe Anerkennung. erfolgt fei (val. 
&..233 -285). Wenn daher, wie Berf. ©. 152 anführt, Jemand 
folgende Klage erhöbe: „Der Verkingte hat mir bei. einer gewiſſen 
Griegenheit das ‚meinerjeitd angenommene Verſprechen eriheilt, mir 
400 Thaler zu zahlen, ich bitte ihn: hierzu. zu verursheilen®, - fo 
Fei dieſe Klage wohl unzuläffig, weil das barin behauptete ein— 
u DBerfpreigen ſich fofort ais etwas pſychologiſch Unvollendetes 
darſtelle 

Wir. möchten dieſer Ausführung des Verf. noch folgendes 
Hinzufügen: Es iſt gut, wenn die Praxis nicht allzugeneigt iſt 
ũberall eine wahre Atterfennung zu erblicken. As Regel muß 
jetenfalls feſtgehalten werben, daß Kläger überall die cnusa feines 
Auſpruchs angebe, Im Zmeifel darf daher eine Uebereinkunft, 
welche, mit Abftraction von der uripränglichen causa ,: als neue 
eauas für fich bezw. ala. Ansrfennungsuertsag klagend geltend 
gemacht werben. joll, nicht als zur Klagebegründumg genügend zur 
‚gelaffen merven. Der Richter muß. in jedem einzelnen dalle untexs 


fuchen ob eine ‚wirkliche Anerkennung, ein wahrer, . felbfländiger 


Anerfennungövertrag vorliegt. Dieß ift und bleibt. ſtets quaeslie 
fach und läßt ſich theoretifh nicht ‚genauer beflimmen, al& «6 
Berf. in dem Obigen gethan bat. Jedenfalls müſſen die zur Klage 
Begründung angeführten Thatiachen das Gepräge der Wahrheit 
und Grnftlihfeit der Anerkennung an fi tragen (1. 13. $. 5, 
1. 14. de accogt.. 46, 4). 

Mit Bezug auf die oben gemachte Unterfcheivung fagt Verf. 
S. 166. weiter, es fei fein Anerkennungsvertrag, wenn ber 
Scäuloner’ um Zahlungsfrift bitte, einerfei ob er biejelbe zuge: 
fanden erhalte ober nicht; ebenfo, wenn ber Schuldner Zinfen 
von ber unterftellten Schuld bezahle; ebenfo liege in der Zahlung 
„der Erwirkung des Nachlafles eines Theiles der Schuld feine 
ächte Anerkennung des Reſtbetrags, fo wenig ald die Annahme 
einer Zahlung in ber Unterftellung, daß fle die ganze Forberung 
erſchöpfe, eine ächte Anerkennung dafür enthalte, daß bie Forderung 
nicht in einem größeren Betrage beſtehe. Die ächte Anerkennung 
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(fagt. Berf. ©. 75) bat bie Natur des Geſtuͤndniſſes im Clvil⸗ 
proceß, bie unächte bie bes Geftändnifies im Gtrafprocefi. Als 
VBeweismoment gehört die Anerkennung bear Proceß an; ale 
Willensact fält fie in das Gebiet des (materiellen) Etoilrechts. 
In erfterer Cigenſchaft beweiſt fie ben BeRumn ber Schuld, in 
legterer exfegt fle denfelben; bie Anerkennung ber befichenben 
Schuld; als fubjertive omısa, bildet ein Surtogat ber objestiven®). 

Können wir nun nicht auders als bie von bem Verf. oben 
angeführten Erfheinungen -unfere® heutigen Werkchrölchens als 
‚exiftent einzuräamen, fo gibt uns derfelbe für biefen Verkehr mit 
abſtracten Bermögensobjerten auch deu Schlüffel, und zeigt dadurch 
daß er’ nicht nur die gefehichtlichen Erigeinungen, fondern auch 
de natürlihe Strömung unferes heutigen Rechtolebens richtig er 
faßt hat. Verf, fagt ©. 157, 158 bei Aufzählung ber formellen 
Werträge®) unſeres heutigen Rechts: „Wenn für dieſt Berträge 
die römifchen Brundfäge von der Stipulatien (und Aeceptilation) 
qzur Anwendung gebracht werden foflen, fo beruht dieß auf ber 
Betrachtung, daß wir, da dem heutigen Obligationenrecht bie 
rðbmiſche Lehre ta Allgemeinen zu Grunde liegt, von dieſer Grand: 
Tage ung willfürlich nicht losreißen können. — In ber Stipula- 
tion an und für fih war das Grtrem-des Formallomus, bie ab: 
folute Abſtraetion verfiuntiät. - Aber“ von ihr leiteten bie Prinz 
gipten ber aequitas bis zu einem gewiffen Maße auf bie materielle 
Grundlage (causa) zurüd. Mei und bildet umgekehrt dad materielle 
Brineip den Ausgangspunkt, und von bier aus ringt ſich das 
Bedürfniß nah fhügenden Formen los, und dringt bis zw 
einem gewwiffen Grade des Formaliamus durch. Auf biefe Weiſe 
treffen römiſches und heutiges Kecht in "derjenigen 
Mitte aufammen, welche. ben wahren Bebärfniffe bes 
Lebens entſpricht. Aber es fehlt uns bie Form, welche bie 
auch unferen Mechtsgeichäften zu Grunde liegende Abfvaction 1°) 
zum vollen Bewußtſein bringt, es fehlt und jenes lichte Bau, 
welcher einer algebraiſchen Formel gleich, bie Mefultate darſtellt 


8) Die Lehre von dem eonstitutum, welde fo leicht zn Mitverſtaͤnd⸗ 
niſſea führe, rath Berf. ©. 171 in der Vraris ganz bei Geite zu 
dafen und der Mesbtöneichicyte zu überweifen. “ 

9) Berf. zählt dahin außer, vem- Dur den. Handelſtand (vgl. S. 2, 

. 267) ausgebilderen Wecfelvertrag: das Abrechnungsgeicäft (mebk 
der Nechnungsftellung), vie Ausfelung eines Schuidſcheins oder 
einer Quittung, und die einfache Anerfennung. 

10) Diefee Gevanfe iR es wohl, welhen and E. ©. &, Meyer (de 
Sariit-in ihrer Beveurung wach preuftfbem Mede,- Berlin 1856) 
auefprehen will, wenn er in feinen guign Bemerkungen beiondere 
©. 8 und 58 jagt, daß durch den felbfgefchaffenen, übertriebenen 
Bormalismus (der Schrifilichfeit) im A. 2. R, die Bortheile der 

“ römifchen Gtipilation nicht erregt feien. a 
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ohne die. Blemente zu zerſtoͤren, und biefer Mangel iſt es, 
welcher bie richtige Beurtheilung jener Redhtsgefchäfte 
bisher mehr zum Ergebniffe eines unbefimmten Ge 
fühls als klarer Einfiht gemacht hat“. 

Zweifelhaft tönnte man fein, wie Berf. in vielen Fällen ben 
auf „Anerkennung“ geftägten Anſpruch, namentlik bei urkund⸗ 
Aid er Anerkennung, realifiren wolle. Mit Recht fagt er, der 
Stäubiger müffe Hier auf die Urkunde ſelbſt als Verpflichtungs: 
act; nicht als eines blofen Beweismittels, ſich bereits im der Klage, 
alſo in dem erſten Verfahren, flügen. 

Mit befonderer Energie bekämpft hierbei Verf. bie exceplio 
non numeralae pecuniae, Er’ behauptet, fe bilde noch 4 3 8. 
«ein cavillalionis obstaculum, in ihrer ewigen Dauer aber (d. 6. 
bei. einem auf fie geftügten unbegränzten @egenbeweife, S 249, 
250) einen Ruin bes Credits, eine Schule des Meineine. Werſ. 
verſichert, daß er bie zur Begründung biefer Behauptung -beaupten 
Beifpiele ſaͤmmtlich practiſch erlebt Habe. Er Halte die Zulaflung 
eines unbegränzten Gegenbewriſes (ofne Rüdjiht auf bie Brik 
ber exc. n. n. p.) für die Geburt einer theoretiſitenden Schwaͤche 
dagegen: bie römische Ausſchließung ber Exception nach Ablauf 
einer beftimmten Friſt für eine fehr weiſe Mafregel. Cine Rüd: 
Gebr zum roͤmiſchen Recht in feiner Reinheit, würde ſich daher 
ſehr empfehlen, ja bei ‚gerichtlichen Schuldverſchreibungen 
tönne man bie zweijährige Friſt no erheblich abkürzen, wenn 
bei deren Aufnahme der Schuldner über den Beſtand und die We 
deutung der’Brift gehötig belehrt werde. Selbſt bie bem Gläubiger 
vom Richter etwa gemachte Auflage: darzulegen, welchergeſtalu, 
fei es durch Geldzalung oder in anderer Weife die Obligation 
materiell Gegründet fei, laſſe ſich nad) längerer Zeit kaum noch 
vechtfertigen. Wie vermöge berienige, weicher Öfter Gapitalien 
außleihe, nach Jahren anzugeben, in welcher befonberen Weiſe 
das Geld ausgezahlt fe. Gerade deßhalb laffe man fi 
ja Brief und Siegel geben um bie Cinzelheiten des 
zu Grundeliegenden Berbättniffes vergeifen zu dürfen. 
Der Glaͤubiger wiſſe nur, daß ed mit ber dorderung „feine 
Richtigkeit Habe“. Jede Begünftigung des Blänbigers in 
diefer Richtung (4. B. bei der Eibesnormirung) fei eine Wieder 
annäherung an ben gefeglihen Zuſtand, und vor Allem eine 
Nüdkehr zu demjenigen, was bie wahrhaft erkannten 
Lebensverhältniffe erheiſchen. 

Was nun. bie exc. n. n. p. gegen Urkunden anbelangt, fo 
Hält Verf. (S. 148) die gemeine Anficht, bie exceptio habe ker 
Empfangsbefcheinigung die beweiſende Kraft benommen, für. unz 
richtig, und ſtellt dagegen die Anſicht auf (©. 245, 246, 291 fg. 
vgl. ©. 102): da h. 3. X. Geceptionen, welche mit feiner Beweide 
laſt verbunden feien, von ſelbſt berädfichtigt werben mäffen, ſo 
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laſſe ſich das durch bie Exception begränbete Recht dahin beftimmen: 
bei eimer folgen Urkunde ift bie verpflihtende Kraft 
fuspenbirt; es fann auf fie eme Klage oder Einrede vorerſt 

nicht gegründet werden, fie kommt vielmehr zunähft nur al® 

Weweismittel über die materielle Begründung ober Tilgung 

ver. Erhuld nach Maßgabe ihres Inhaltes in Betracht, oder unter 

Uegt ats ſolches einfachem Gegenbeweile. Aber die verpflichtende 
Kraft ber Urfunde iR nicht vernichtet, fondern fe ruht mur. 
‚&ile Icht wieder auf nach Ablauf der befanntn Briften, wenn nicht 
die Greeption durch öffentliche Broteflation perpetuirt if. Sie 
debt fon fruͤher wieder auf, wenn die Schuld in einer Weiſe 
‚merfannt wird, welche mit ber Annahme noch zurüdftchenber 
materieller Begrimbung unvereinbar iſt (S. 174, 246). Bon ba 
an tritt die Urkunde ganz in bie Reihe ver übrigen Schuldur⸗ 
kunden ein, d. h. fie bildet einen nur wegen ierthümticher Bor 
ung einer causa praecedens anfehtbaren Berpflid 

tungsact. Diele leptere Anfechtung if an feine Srif ge 

Sunden“. Bezügli ber hierbei vom Berl. ©. 246 erwähter 

Greeptionen, weldhe mit feiner Weweidlaft verbunden, von — 

Serüdfichtigt werden müffen, verweiſt derſelbe auf die von ihm 

©. 65 Note 13 gemachte Unterfheibung zwifdgen G&xceptionen un 

Ginreden, und fagt, daß ohne genaueres Gingehen auf biefe Unter 
ſcreidung Vieles in der vorliegenden Lehre umverftändfich bleiben 
möffe. — Wenn ich auch die Unterſcheidung zwiſchen Exception 
und Cinrede völlig Billige, fo kann ich doch in der Art ber Unter: 
ſcheidung nicht überall mit Berf: einverftanben fein. Ein ge 
maueres Fingehen würbe hier zu weit führen, ich Hoffe jedoch baza 
Hald..eine paflendere Gelegenheit zu haben (ugl. einftweilen von 
Bayer Vorträge 8. Aufl. g. 195). — Nur :einer damit theil⸗ 
weie gufammenhängenden Anſicht deö Verf. möchte ich gleich hier 
einiges erwidern. 8 beirifit dieß die accepilatio, deren geſchicht · 
lichen Verlauf bezw. Wirkung Verf. m. C. nicht richtig aufgefaßt 
Hat. Derfelbe behauptet ©; 109: Die Acepfilation habe nit, 
mie .die Gtipulation, dur exceptio (replica) doli angefochten 
werben fönnen. Dieß fei feine innere Berſchiedenheit geweien, 
fonbern lediglich eine äußere, dadurch veraulaßt, daß eine folde 
Meplik im sdmifhen. (Bormular:) Proceß der Acceptilation gegen 
über feinen Plat gefunden Habe. Denn ba bie Geltendmachung 
der ipso jure tilgenden Acceptklation fih-im Sinne bes Formulat⸗ 
proceſſes lediglich als ein Leugnen der Flägerifchen intentio (bed 
dare oporiere) barftellte, jo habe aud von einer Replik, (einer 
exceplio exceptionis) nicht bie Rebe fein Tönen. Treffend fage 
daher 1. 24, de m. c. don. 39, 6:. acceptilalione intervenients 
abitum ab jure pristinae ohligationis, eamque in hujus con- 
dietionis transfusam. Erſt mit Aufhören bed Formularprocefies 
fei die dinfechtung der Acceptilation möglich geworben (S. 148).— 
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Allerdings Hatte In ‚ber Älteren Zeit die acceptilalio- bir bie 


bloſe äußere (fehlerfteie) ‚Form eine abſolut vernichtende Kraft, 


fo daß dadurch eingetretene Verlehungen entweder gar nicht, ober: 
erſt nach und. nach durch rest. in integrum, condictio ob causam: 
datorum ‚-cond. indebiti, aclio de dolo befeitigt werden: Tonnten, 
Als aber negativ: durch die exceptio doli, und -actio durch bie 
clausula -doli bie bona fides and bei strich juris judioia Ein⸗ 
gang fand, ja dadurch bie ex 'stipulalu thatfächlih ben 
Character eines bona fidei judieium annahmı!), war es nach 
bem Sage: doli exceplio (replicatio) bonae F. j. inest, nicht 
nöthig, baß gegen die actio ex stipulalu eine formelfe ex- 
ceplio, und wo bie Stipulation von bem Beklagten als Ginvebe 
(nicht als ewcepfio)- geltend gemacht wurde, eine formelle re- 
plicatio doli aufgenommen wurde. Es war auch ohne Speziall⸗ 
firung in der Formel dem judex geftattet, auf Vorſchüten ber 
Parteien dieſe exceptiv ‚oder replieatio doli zu berückſichtigen. 
Diefetben Grundfäge famen au bei’ ber umgetehrten Stipulation, 
ber acceplilatio ,.zur Geltung. Allerdings finden wir z. B. als 
Regel und Nachklang des Älteren Rechts noch den Sag aufgeftchlt: 
acceplilatio sub.conditione fieri non potest (1. 4. de acc. 46, 4). 
Xtogbdem wurde die Bebingung oder der dies ſtillſchweigend in bie 
Acceptilation hineingetragen (1.77. de R. J. u. I. 12. de accept. 
46, 4). Es vernichtete deßhalb ſchon zur Zeit des Bormularverz 
fahrens die acceplilatio niht fofort und unbedingt.die ganze 
DObligation, wie Verf. ©. 116. behauptet. Vielmehr galt zu der 
Zeit als man-bie Orunbfäge ber boma Nides namentlich auf die 
verb. obl., ausdrücklich oder ſtillſchweigend, anwandte, und für bie 
acceptilatie bereit? Utpian (1. 8. $. 4. h. 1.) fagte: hoe jure 
ulimur, ut juris genlium sit acceptilatio, der Sag: Nur die 
äußerlich und innerlich fehlerfreie acceplilatio wirft abfolut 
vernichtend. War daher 3. B. die Aeceptifation erzwungen ober 
durch Betrug veranlaßt, fo war bie Obligation nicht: völlig ver— 
nichtet, fondern ber Verlehzte konnte z. B. die aclio ex stipulatu 
gältig anftellen. ‚Die dagegen ' vom Beklagten vorgefhügte ac⸗ 
ceptilatio wurde nicht in bie Bormel aufgenommen, und deßhalb 
auch nit die gegen bie gültige Entftehung ber Neceptilation 
gerichtete replicatio doli, fondern auf Borfchügen bes Klägers 
durfte ſie dev judex nach dem Satze exceplio (replicatio) doli 
b. f. j. inest!?), auch ohne daß fie in ber formula ftand, in 
judicio noch berüdfictigen. Diefer Anſicht ſteht auch wohl bie 
son Verf. eitirte 1. 24. de mortis c. don. nicht entgegen. - Die 
Stelle ift von Afrikan, (beffen Ausfprüche wegen ihrer Schwierigkeit 








11) Lex Rubria 20: -quidquid. ex-'ea stipnlatione L, Sejo' dare 
fücere .oporieret. ex fide bona. “ * 


12) Vgl. dazu- Verf. S. 92, 145, 174. Id 
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Tnrigwärtli geworden find, Afriemni.lex,:i. e. Jifficilis),. un " 
gibt eniweder Kos das Ältere Prinziy.an, oder will, mit Bezug 
auf bie eigenshümliche Natur der morlis c. don. überhaupt, ober 
ren gerade in 1. 24. erwähnten befonperen Ball, eine allgemeine, 
Regel gar nicht aufflellm 2). , 

Auch der Ausfpruh Ulpiaus in L.2. $. 1. de exc,:. Re- 
plicationes nibil aliud sunt-quam exceptiones get., iſt für bie, 
genannte Zeit wicht mehr buchftäblich zu nehmen, ha eben. gegen 
einen hie Nihtigfeit ber Klage behauptenden Grund ve Be; 
Hagten, eine replioatio doli bezüglih wer Entfiehung dieſes 
Nictigleitögrundes in Judieio zulälfig. war. Pie. rephicatio iſt 
Feine reine exceplio exceplionis, fonheen uut gwasi exceplionis 
exceplio, confraria exceplio, b. h. fie verhält fi zur Vers 
theibigung des Beklagten überhaupt wie die wirkliche exceplio zur 
aclio, - 5 . 

In $. 69. behandelt Verf. noch bie wichtige Brage, ob ber 
Gläubiger unter Umfländen auch ein Recht auf Anerfennung allein 
Hate, d. h. noch che er die ‚wirkliche Leitung. begehren könne ? 
Und ob ber Schuldner ein analoges Recht, Habe auf Anerfennung, 
daß feine Schuld erfofchen fei? fo. daß in dieſen Fällen eine Klage 
auf Beftftellung bezw. verweigerte Anerfennung des Beſtehens oder 
nes Erloſchenſeins des Rechtsverhältniſſes ſtattſinde, z. B. die 
rei vind. anf Anerfennung deg Eigenthums gegen ben Beſttzer, 
such wenn Kläger dem Derklagten dad Recht auf Befig Eraft 
Nießbrauchs ader Pachtvertrags vorerſt noch zugeicht. Verf. beiaht 
mit Recht dieſe Frage, falld Kläger ein Inserefle bei biefer Feſt— 
ſtellung darthun Eönne, alie ex .justa causa. klage. 

Werfen wir ſchließlich noch einen Rüdblid auf die Schrift 
son Bähe, fo glauben wir, daß es ihm gelungen ift, durch eine 
glüdlide Eombination des hiſtoꝛ iſchen Materiald mit den Bebürfs 
niſſen und Erſcheinungen unferes heutigen Rechtslebens eine Theorie 
civiliſtiſch zu conftruiren, bie vor Ihm nur in leiſen Anfängen 
ſich zeigte (vgl $. 54): Wir halten dieſe Conſtruction für eine, 
ſehr gelungene, und bie Theorie felbft in ihren Grundzügen für 
mohlörgrünbet. Die Schrift felbft ift planmäßig,. forgfältig und 
mit vicgtiger Auswahl der Literatur. gearbeitet 5 auch die Sprache 
if gut und klar. . . 

Es kann nicht fehlen, daß bie Theorie BäHr's in ber Wiffen- 
ſchaft und bei den Gerichten ſchnellen Eingang finden wird, und 
e8 werben fi ſehr bald gewichtigere Stimmen ald bie des Reie— 
ferenten erheben, melde .biefer in jebes Beziehung mufterhaften 





13) Dal. noch 1. 1. $. 6. de dolo 4, 35 135. $. 3, 6. h. t. 39, 63 
1. 14, 19 de acc. 46, 43 1. 14. pr. q. met, canaa 4, 2. (Bähr 
©. 107. Note 11); 1. 1. $. 7. de dolo 4, 34 1. 21. pr. de inoff. 
5, 2; 1. 24. pr. loc. 19, 251.2, 0. q, vim. c. 2, 20, 
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Arbeit bie gebüßzende Mnerlennnng zollen, namentlich werden 
Liebe und Gneift. gewiß gern die erſten fein, welche ſich darüber 
freuen, daß ihre: gebiegenen Forſchungen eine fo kräftige Frucht 
erzeugt haben. — Wir fönnen ſchließlich nur im Inteveffe 
unferex ‚gegenwärtigen Rechtsentſaltung wünſchen, daß Berf. ber 
vorliegenden Schrift, durch melde er ſich To ruͤhmlich in ber 
juriftifchen Literatur eingeführt bat, bald durch ähnliche Erzeugs 
Ir bie Erkenntniß und dortbildung unſeres Rechtes fördern 
möge. . j : 


Br. von Selmolt. 


IBBBB 


Dr. Wilhelm Müller, großh. heſſ. Oberappellat. = und 
Caſſationsgerichts⸗Rath: Die Ingroffation des Grundeigen⸗ 
thums nad) dem großherzoglich heſſiſchen Gefeg vom 21. Febr. 
1852 in Betreff der Erwerbung des Grundeigenthums und 
der befofderen rechtlichen Folgen des Eintrags eines Erwerb⸗ 
titel® in dem Grundbuche, mit vergleichender Rückficht auf 
gemeines deutſches Givilrecht, Ein Beitrag zur Eigenthums⸗ 
lehre. Darmftadt bei Jonghaus 1853, Villn. 2708. in 8. 


Im Großherzogtfum Heffen war durch. das am 29. Oktober 
1830 erlafjene Geſeß zur Sicherung des Grundeigenthums und 
bes Hypothekenweſens beftimmt worden, daß nad vorheriger 
Dffenlegung reetificirte und ſodann legalifirte ‚Kopien 
von ben nach Vorſchrift bes Geiched vom 13. April 1824 zum 
Zwecke der Berichtigung der Steuervertheilung aufgeftellten Flur— 
büchern (Grundfteuerkataftern) mit Dazu gefertigten Karten 
als |. g. Grundbücher zum Beweiſe bed Beſit ſtan des 
dienen ſollten. Weiter hatte das Geſetz von 1830 die Anlequng 
eined befonderen, mit. bem Grundbuch ‚correfpondirenden Buches, 
als zweiten Theiles deſſelben, vorgeſchrieben, worin etwaige Beſitz⸗ 
änderungen ıc. nur auf Grund gerihtlih heftätigter 
Urkunden oder gerichtlicher Zeugniffe, zugleih (nad 
fpäterer Beftimmung) mit Angabe ber Ermwerbtitel, einge 
tragen und Raum für bie Aufnahme ber Schuldverſchreibungen 
(mit Bezugnahme auf das Hypothekentuch) der Fiteicommiſſe, 
Erbleihe⸗ und Xehns= oder anderer, das Eigenthum dinglich 
belaftenden Verhältniffe offen’ gelafen werben ſollte. Mit Rüdjicht 
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hierauf ſprach dann bas, jeboch nur ‚für bie Provinzen Starkenburg 
and Oberhefien erlaffene;. Gefeg- vom 21. :Bebr.:1852.0u8;, Daß 
derjenige, welcher. den Eintrag eines rehtmäßigen Grwerhe 
titel8 auf ben Brunbıbes Art. 8. des Geſ. von 1830 im zweiten, 
Theile dis Brundbuches erwirkt,. oder, wenn er im erften Theile: 
eines: bereitd fegatifirten Grundbuchs als Beflger eingeſchrieben 
war, die Beifügung des Meihtsgrundes feiner Brwerbung erlängt 
habe, bis zum Beweiſe bed Gegentheiles bie Vermuthuag fuͤr fich: 
haben ſolle, daß er der vehtmäßige Eigenthümer der ihm, 
übereinftimmmend mit enen CErwerbtitel, im Grundbuch zuge⸗ 
ſchriebenen unbeweglichen Sache ſei, und daß, wenn ein ſolcher 

Sigenthumseintrag eine gewiſſe Zahl von Jahren hindurch unan— 
gefochten im Grundbuch beſtehen geblieben ſei, ber Eingetragene 
nunmehr unbedingt und mit Ausflug jeden Gegenbeweiſes als 
Eigenthümer gelten folle14). Schon früher (im I. 1844) waren 
bie f. g. Mutationsverzeichniffe eingeführt worden, indem zunächſt 
in. ſolche, einen Beftandsheil des Grundbuchs bildende, von bem 
Gericht der gelegenen Sache gemarfungsweife zu’ führende Verzeich- 
nifſe bie Eigenthumswechſel eingetragen : und dieſelben barand. in 
einer beßtinmten Zeit bed. Jahres zufammen von 'bem Sicuercon⸗ 
miffair in das Grundbuch, oder. wenn ein foldhes in einer einzelnen 
Gemeinde etwa noch nicht” errichtet worden, in die Grundfleuers 
kataſter Übertragen werben ſollten. Da ber Erwerb des Grunde 
eigenthums mit dinglicher, d. h. von jedem Dritten anzuerfennender, 
Wirkung von der Jugroſſation abhaͤngig gemacht war und außerdem 
das Grundbuch Jedem zur Cinſtcht dffen ſteht, ſo bringt das Geſetz 
won 21. Gebr. 1852 in Beziehung auf Grwerb von Grundeigen 
thum das Princip ber Publicität (Grfennbarkeit) und Gpecialität 
Ar Gelturig und bildet zugleich "eine. feſte Baſis für das zur. För— 
derung und Hebung des Credits projestine, auf gleichem — 
bet uhen de neue Sypothelenrecht. 

Beiden wichtigen Folgen, welthe ſich an bie Ginttäge in dad 
Grundbuch Tnäpfen, müſſen natürlich jene Bffentlichen Bücher mit 
ber größten Umficht und Genauigkeit geführt werden. Es mhchte 
Mh daher fchon die Verordnung vom 8. Dec. 1852- zur Aufgabe, 
eine Anleitung zur richtigen. und gleichmäßigen Ausführung‘ bed 
ven bisherigen Rechtszuſtand in manden Beziehungen weſentlich 
ändernden Geſetzes vom 21. Februar 1852 zu geben. , Epäter. 
ſuchte eine im 3. 1853 bei Brühl in Gießen - erfchlenene, - recht 
zwechmäßige- und vou Sachtenntuiß zeugeade Schrift! 5) dutch Mit⸗ 


414) Das Detail —* nicht hierher. J 
15) Sie erſchlen unter vom Ziel: Step. vom 21. Gebr. 4852, beit. 
we Simerbung Yes Örundeigentgumd uud die befonderen verbtlicen . 

en des Gintrags eines @rwerbiiteld in” dem Grundbude, — 
% darũber gepflogenen ſtanbiſchen Berathaugen und beigefügten 
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teilung ‚der ‚Über: ben Orfepentiwurf gepflogeren ſtaͤndiſchen Bis 
rathungen un durch erläuternde Bemerkungen, ben einzelnen Ar⸗ 
tifeln bed Geſetzes .angereiht, zum beſſeren Verſtaͤnduiß bes Geſehes 
und zur richtigen Anwendung deſſelben beizutragen. Denfelben Zweck 
serfolgt. die amfänglichere Schrift des. OAG.-Raths Dr. Müller 
in ‚Darmftabt (früher Prof. in Gießen), der bier mit einigen 
Marten gedacht werben ſoll. . . . 
‚Der Verf. war; wie er in dem Vorwort. fagt, zur. Orläns 
derung bed. Gefeges von verfihiebenen Seiten anfgeforbert wotden, 
weil er an der Entfichung beflelben dadurch befouderen Antheil 
genoumen- hatte, daß er den erſten Entwurf dazu nebft ven Mos 
tiven redigirt, ſodaun über die von. ben’ Berichten diebfalls er- 
flatteten Gutachten reſerirt unb nal der Baſis ber demnächſt ges 
fegten- Minifteriatbefchtüffe ben Entwurf revidirt, enblih nad 
Monsgabe der ſtaͤudiſchen Befhlüße die Binalrebaetion, in welcher 
das: Geiegudierhächfte Sanction erhielt, beforgt harte. Diefes 
Verhältuiß bes Berf. zur Entftehung :des Geſehes legitimirte bens 
felben, in Verbindung mit umfaflender Rechtöfennimiß, einer Angfts 
lichen Genauigkeit und ber Gate lichtvoller Darftellung, vorzugss 
weiſe zur Heraubgabe des Werkes, das uns jetzt vorliegt und das 
ben Erwartungen, bie man unter ſolchen Umftänden am daſſelbe 
Bellen muß, volllommen entſpricht. Das Buch befchränft ſich nicht 
auf eine einfarhe, zuaächft das practifche Jntereffe ins Auge 
faffende,, Gommentation der Beſtimmungen des Gefeges von 11552, 
fondern es leiftet auch allen Anforberungen der Wiſſenſchaft Ger 
nüge, indem es, an eine gefchichtliche Entwidelung ‚ver gericht: 
lichen Auflaffung in Deutichland überhaupt und im Großherzog⸗ 
thum Haſſtü iasbtiondert :omfnüpfenb, bie Lehre von der Ingroffar 
tion bed Grumbeigenthumd, wie biefelbe durch das Geich vom 
Eebr. 1852 auf ben Grund ber daſſelbe vorbereitenden älteren 
Geſehe ‚ausgebildet worben iſt, ſyſtematiſch darſtellt, überall bie 
gemeinrechtliches hezw. yarticulaxrechtlicken Beftimmungen, weiche 
in biefe Lehre einfchlagen, in bündiger Kürze vorträgt, um, wie 
ber Verf. im Vorwort fagt, die durch das neue Befeg eingeführten 
NewerAngen und. Möbificationen befto genauer bezeichnen und die 
Xehre als ein abgerundetes Ganze darftellen zu fönnen, wodurch 
zugleich au, muß man hinzufügen, ‘der Richter eine fichere Anz 
leitung zut Wehfung‘ ver vetſchledenen Erwerbarten ded Orund- 
eigenthums · und ber für den Cintrag hi das Grundbuch noth- 
wendigen Borausfegungen einer jeden ‚einzelnen derſelben erhält, — 
und indem er endlich ſehr volftänbige, literarifche. Nachmeife giebt. 





erlänternden: Bemerkungen . fommt einem Anhange, welcher die Ver⸗ 
srönung- vom.& Des:1852 Bezüglth wer Ausführung bes obigen 
Sefeged, und die Verorbnung von demielben Tage in Beireff der 
Vorführung der Grunpfeuerfatafer enthält. " 
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Zuebefordere enthalten bie zahlreichen Roten eine Naffe ſchaͤrbarer 
gemeinrechtlichen Brözterungen, weilche einen klaren Ueberbiick über 
das Detail mancher auf Erwerb oder Verluſt bes Grundeigenthums 
fich beziehenden, zum Theil controverien:, Lehren gewähren. Die 
Behandlung bed Gegenftantes iſt erſchöpfend; dev Verf. verbreitet 
fh über alle Punkte, über welche möglicherweife der das Geſetz 
anmenbdende Richter eine Belehrung wunſchen kann, und nur Aber 
einige wenige vorkommende Fälle, ‚in welchen nach amtlichen Wahr- 
mehmungen bie Gerichte nicht gleichmäßig verfahren, oder fich wicht 
mit der nöthigen Gidyerheit zu bemegen wiſſen, möchte eine Bes . 
ſprechung (die vielleicht ſpaͤter in dieſem Archiv. erfolgen wird), 
nicht ganz überflüſſig erſcheinen. — Mei diefer. Behandlung bes 
Gegenftanbes hat das Buch. nit blos für ben heſſiſchen Jurikken 
bedeutenden Werth, fondern es ift überhaupt auch für den deuiſchen 
Juriſten von großem Iuterefle, zumal das Zaſtitut der Ingroffation 
bes. Orundeigenthums in Deusicyland immer zeuehr: zut Geltung 
konrme. Mit Einem. Wort: das vorliegende Werk wird denſelben 
Beifall finden, weicher dem bekannten Tommentar bes Verf. über 
das groß. Heil. Geſez vom 19. Maͤrz 1858 bezüglich ber Ver⸗ 
Jährung ber perfüntichen Klagen--ıe. . verdientermaßen: allgemein zu 
Theil geworben iſt. Beide Schriften: find literariſche Erfheinumgen 
von .bleibenben Werth, welche vom der tiefen Nechtskenntniß, der 
befonderen Grundlichkeit und dem ımgemeinen Bleiße des Berfaflere 
ein ehreudes Zeugniß ablegen. J S. 








Im Berlage von GS. R. Sauerländer in Haren iſt 
erſchienen, und durch alte Buchhandlungen zu beziehen: 


Lehrbuch dea schweizerischen Straf- 
‚rechts, naob den Strafgesetzbächern der 
“Schweiz, ‘Von J. D. H. Temme, Dr. ‚und 
ordenil. Professor der Rechte in Zurich. Aarau 
1855. gr; 8. Geheftet à il. 6. 40 kr. — 43; Thlr. _ 


Der Herr Verſaſſer gibt in dieler Schrift eine wifienfhaftlihe Darſtellung 
desjenigen Strafredhis, das In den Gtrafgefephücern der Schweiz enthalten, 
ÄR, und war inshefondere befifien, ‚den ‚bifvrifhen Sufammenpang de 
jest geltenden Rechts nicht nur mit deſſen Haubtgrundlage: dem gemeinen 
beurfiyen Sirafrechie, fondern audy mit dem Altern fchmelgerlihen Strafs 

* rechte überall nadzuweiien. — Die Ausiührlihfeit der Schrift macht fe 
geia braugbar für denfernenvden, wie fürden, zu deifen 
eruf,die Ausübung des Strafrepisgenärt. Mnentbegelic 
dürfte fie demjenigen fein, demran einer überfichtlihen und wiflenfhafts 
lien Kenutniß gelegen. if. ——— 





3/31 / ey. 
Yarakın 45 330.00 


Datz, GOOgle 


Datz, GOOgle 


Datz, GOOgle 


